AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 16

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/1449-W/05

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Hofratin Dr. Anna Maria Radschek
und die weiteren Mitglieder Mag. Wolfgang Tiwald, Michael Kerschbaumer und Werner Just im
Beisein der Schriftfiihrerin Andrea Moravec (ber die Berufung der BRIOR, vertreten durch
Ernst & Young, Steuerberatungs- und WirtschaftsprifungsgmbH, 1220 Wien, Wagramer
StraBe 19, IZD-Tower, vom 12. November 2004 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien
21/22 vom 7., 8. und 11. Oktober 2004 betreffend vorlaufige Feststellung von Einklinften
gemaB § 188 BAO fiir die Jahre 2000, 2001 und 2002 nach der am 17. Marz 2010 in
1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten miundlichen Berufungsverhandlung

entschieden:

Die Bescheide betreffend vorlaufige Feststellung von Einkiinften gemaB § 188 BAO fiir
die Jahre 2000, 2001 und 2002 (vom 7., 8. und 11. Oktober 2004) werden aufgehoben.

Fir die Jahre 2000, 2001 und 2002 erfolgt keine Feststellung von Einklinften gemafi
§ 188 BAO.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw) — die Firma BRIO — wurde mit Gesellschaftsvertrag vom
04.12.1998 als Offene Erwerbsgesellschaft von den beiden unbeschrankt haftenden
Gesellschaftern, Herrn MB (Einlage 1.875.000 S) und Herrn CR (Einlage 2.625.000 S)
gegrindet. Im Laufe des Jahres 1999 beteiligten sich Herr MS mit einer Einlage von
150.000 S (laut Beteiligungserklarung vom 10.02.1999), Herr MAM mit einer Einlage von
200.000 S (laut Beteiligungserklarung vom 09.04.1999) und Herr DAM mit einer Einlage von
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1 Mio S (laut Beteiligungserklarung vom 16.09.1999) als atypisch stille Gesellschafter an der

Bw.

Die Bw erwarb mit Kaufvertrag vom 23.12.1998 die Liegenschaft mit der Einlagezahl XXXX
des Grundbuches E, Bezirksgericht B, um einen Kaufpreis von 12,3 Mio S von der St und
errichtete darauf in der Folge finf parifizierte Wohneinheiten samt Abstellplatzen: ein
Reihenhaus (Top 1), zwei Wohnungen (Top 2 und Top 3) und zwei Dachwohnungen (Top 4
und Top 5). Zur Finanzierung des Bauvorhabens wurde eine Hypothek in Hohe von 8,5 Mio S

bei der Landeshypothekenbank Vorarlberg aufgenommen.

Bei der Planung ging die Bw davon aus, dass nach der vereinbarungsgemaBen Ubergabe des
gesamten Bauobjektes Anfang des Jahres 2000, die fiinf Wohneinheiten samt Abstellplatzen
im Laufe des Jahres 2000 um einen Gesamtverkaufspreis von 13,55 Mio S verkauft werden

konnten.

Die Bw bezeichnete ihre Tatigkeit in den Erkldrungen der Einkinfte von Personengesell-
schaften (Gemeinschften) 1998 und 1999 als Immobilienhandel und erklarte die in den Jahren
1998 und 1999 angefallenen Ausgaben als Einkilinfte aus Gewerbebetrieb in Héhe von
-4.431.004 S (1998) bzw -8.381.731 S (1999). Die im Kalenderjahr 1998 erzielten Einkiinfte
wurden vom Finanzamt FW mit Bescheid vom 14.09.1999 gemal § 188 BAO erklarungsgemal
als Einklinfte aus Gewerbebetrieb festgestellt.

Im Zuge einer bei der Bw durchgefiihrten Priifung der Aufzeichnungen der Jahre 1998 und
1999, stellte die Finanzbehdrde fest, dass fir die von der Bw behauptete gewerbliche
Tatigkeit zum damaligen Zeitpunkt zu wenig konkrete Anhaltspunkte vorliegen wirden und
qualifizierte die Tatigkeit der Bw als Vermdgensverwaltung. Das Verfahren hinsichtlich
Feststellung von Einkiinften gemaB § 188 BAO flr 1998 wurde gemaB § 303 Abs 4 BAO mit
Bescheid vom 19.09.2001 wiederaufgenommen, die von der Bw erzielten Einkiinfte lediglich in
Hbhe der Bankspesen, ds -504 S als Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung vorldufig
festgestellt und auf die beiden unbeschrankt haftenden Gesellschafter (MB -210 S und CR -
294 S) aufgeteilt. Flr das Jahr 1999 wurden die Einklinfte der Bw entsprechend den
Feststellungen der Betriebspriifung (Bp) gemaB § 188 BAO mit Bescheid vom 19.09.2001 in
Hbéhe von -468.731 S als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung vorlaufig festgestellt und
auf die beiden unbeschrankt haftenden Gesellschafter und die drei atypisch stillen

Gesellschafter aufgeteilt.

Mit Schreiben vom 18.10.2001 erhob die Bw Berufung ua gegen die Bescheide betreffend
Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Feststellung von Einkiinften flir das Jahr 1998
und die vorlaufigen Feststellungsbescheide fiir die Jahre 1998 und 1999. Die Bw begriindete
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die Berufung ua damit, dass die Tatigkeit einer Vermdgensverwaltung schon deshalb nicht

vorliege, weil das angeschaffte Betriebsvermdgen nicht dazu diene, dauerhaft bewirtschaftet,
sondern gewinnbringend weiterverauBert zu werden. Nach Abschluss der Bauarbeiten im
Janner 2000 seien verschiedene Baumangel aufgetreten, unter anderem auch ein massiver
Feuchtigkeitseintritt im Untergeschoss der Wohnungen 1, 2 und 3, der auf eine mangelhafte
Isolierung der AuBenhaut des Hauses zuriickzuflihren gewesen sei. Im Zuge der Behebung
der Mangel sei iber das Vermdgen der bauausfiihrenden Firma BIA das Konkursverfahren
eroffnet worden, was die Mangelbehebung weiter verzdgert habe. Andere Unternehmen
hatten mit der Ersatzvornahme beauftragt werden missen. Die letzten Mangel seien im
Janner 2001 behoben worden, sodass ab diesem Zeitpunkt der Beginn sinnvoller
Verwertungsbemiihungen gegeben gewesen sei. In weiterer Folge seien abermals massive
Baumangel in Form von erheblichem Feuchtigkeitseintritt aufgetreten, welche einerseits zu
neuerlichen Verwertungsverzégerungen andererseits aber auch zu einer wesentlichen Wert-
minderung der Liegenschaft selbst gefiihrt hdtten. Der letzte massive Feuchtigkeitseintritt sei
im Jahr 2006 zu verzeichnen gewesen, also mehr als 6 Jahre nach der Fertigstellung. Ab
diesem Zeitpunkt seien wiederholt Inserate geschaltet und es sei das Maklerbtiro ZI
beauftragt worden, Kaufer zu finden bzw befristete Mietverhaltnisse mit Kaufoption
anzubieten. Daher liege eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr vor. Parallel
dazu werde der Markt laufend beobachtet und es bestehe die Absicht, weitere Liegenschaften
anzukaufen, wenn entsprechende attraktive Angebote vorldgen. Der Bescheid lasse im
Ubrigen die Abwagungen vermissen, wie die Betriebspriifung zu den Sachverhalts-

beurteilungen gelange, die den von ihr bekampften Bescheiden zugrundegelegt worden seien.

Die abweisende Berufungsvorentscheidung (06.03.2002) wurde ua damit begriindet, dass bei
einer einmaligen Errichtung eines Gebdudes die Voraussetzung der Nachhaltigkeit fir das

Vorliegen einer gewerblichen Tatigkeit nicht erfillt sei.

Die Bw stellte daraufhin den Antrag auf Entscheidung lber die Berufung durch die Abgaben-
behérde zweiter Instanz und beantragte die Abhaltung einer miindlichen Berufungsverhand-

lung.

In der Erklarung der Einkilinfte von Personengesellschaften fiir das Jahr 2000 bezifferte die Bw
den erwirtschafteten Verlust in Hohe von -2.487.456,06 S. Das Finanzamt erkannte die von
der Bw in Ansatz gebrachten Anschaffungskosten in Héhe von 1,77 Mio S nicht an und stellte
die erzielten Einkiinfte gemaB § 188 BAO mit Bescheid vom 07.10.2004 als Einkdiinfte aus
Vermietung und Verpachtung vorldufig in Hohe von -717.456 S (-52.139,56 €) fest.

Mit Bescheid vom 08.10.2004 bzw 11.10.2004 stellte das Finanzamt die von der Bw erzielten
Einklinfte gemaB § 188 BAO als Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung vorlaufig in

© Unabhangiger Finanzsenat

3von 18



Seite 4
erklarter Hohe, ds -535.995 S (-38.952,28 €) flir das Jahr 2001 bzw -30.385,78 € fiir das Jahr

2002 fest.

Die Bw berief gegen die nun vom Finanzamt FD erlassenen vorldaufigen Feststellungsbescheide
fur die Jahre 2000 bis 2002 vom 07., 08. bzw 11.10.2004 und beantragte, die Einkilinfte in
erklarungsgemaBer Hohe als “Einkiinfte aus Gewerbebetrieb" festzustellen.

Mit Vorhalt vom 29.09.2009 wurde die Bw ersucht, die zu Beginn der Geschaftstatigkeit
erstellte, urspriingliche Planungsrechnung zu Ubermitteln, aus der hervorgeht, mit welchen
Gewinnen in den einzelnen Jahren und ab welchem Zeitpunkt mit einem Gesamtgewinn
gerechnet worden sei. Weiters wurde mit gleichem Datum ein Mangelbehebungsauftrag liber-
mittelt, mit welchem der Bw aufgetragen wurde, eine Begriindung fiir die Berufung gegen
den Bescheid betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Feststellung von
Einkiinften gemaB § 188 BAO fiir das Jahr 1998 nachzureichen.

Mit Schreiben vom 1. Dezember 2009 teilte die Bw ua mit, dass insgesamt Uiber den
Planungszeitraum ein kumuliertes positives Ergebnis von iber 800.000 S geplant gewesen sei.
Tatsachlich sei aber bereits allein durch den Verkauf von drei Wohnungen ein Verlust von
3.708.000 S erwirtschaftet worden.

In der am 16. Dezember 2009 abgehaltenen muindlichen Berufungsverhandlung wurde
erganzend ausgefiihrt, dass bereits seit 1999 ein Maklerbliro mit der Vermietung der
Wohnungen beauftragt worden sei und dass das gegenstandliche Bauprojekt das erste seiner
Art sei, das von den beiden Gesellschaftern der Bw durchgefiihrt worden sei. Weshalb keine
weiteren Projekte in Angriff genommen worden seien, wurde damit erklart, dass man
aufgrund der unsicheren steuerlichen Situation und der aufgrund des zbgerlichen
Verkaufsfortschrittes bestehenden Kapitalbindung bislang davon Abstand genommen habe.
Die Verhandlung wurde vertagt und der Bw aufgetragen, samtliche Unterlagen Uber die von
ihr geschalteten Inserate — vor allem jene im Jahr 1999 — vorzulegen und aufzuklaren,
weshalb die Position “Anschaffungskosten Immobilien™ im Jahr 2000 in der “Plan Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung" (laut Schreiben vom 01.12.2009, Seite 2) 800.000 S betrage, wahrend
diese in der Tabelle, in der die “aktuelle Entwicklung" dargestellt werde (Schreiben vom
01.12.2009, Seite 6), mit 1.770.000 S beziffert wurden.

Mit Schreiben vom 28.01.2010 erklarte die Bw die Differenz zwischen der Position
“Anschaffungskosten Immobilien®™ im Jahr 2000 in der “Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung"
(800.000 S) und jener in der Tabelle der “aktuellen Entwicklung" (1.770.000 S) in H6he von
970.000 S damit, dass die Bw im Rahmen der Bezahlung des Kaufpreises der Liegenschaft
(12,3 Mio S) irrtimlich um 1,26 Mio S zu viel bezahlt habe. Als Beilage Ubermittelte die Bw
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ein von ihr an die Firma St gerichtetes Schreiben vom 27. Janner 2010, in dem darauf
hingewiesen wurde, dass im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag vom 23.12.1998 von Seiten
der Bw ein um 1,26 Mio S zu hoher Kaufpreis entrichtet worden sei und dieser Betrag nun

rtickgefordert werde.

In der am 17. Marz 2010 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde auf das
Schreiben der Rechtsanwalte der Bw vom 10.03.2010 verwiesen, in dem eine letztmalige Frist
zur Riickzahlung der Uberzahlung in Héhe von 165.820,85 € bis zum 25.03.2010 gestellt
worden sei. Sollte bis dahin das Geld nicht auf dem Konto der Rechtsanwalte einlangen,
werde laut Bw Klage eingebracht werden, da von einer 30-jahrigen Verjahrungsfrist auszu-
gehen sei. Zu der Uberzahlung sei es gekommen, weil der Zahlungsverkehr nur durch den
Buchhalter tGiberwacht worden sei. Von den Gesellschaftern sei zwar eine Priifung vorge-
nommen worden, die Uberzahlung sei jedoch nicht aufgefallen, weil im Rahmen einer
Einnahmen-Ausgaben-Rechnung die Differenz nicht sofort und auf den ersten Blick ersichtlich
sei. Hinsichtlich des Maklervertrages flihrte die Bw aus, dass dieser am 15.09.1999 abge-
schlossen worden sei; was der Makler tatsachlich gemacht habe, kdnne nicht beurteilt
werden. Die als erste verkaufte Wohnung (Top 3) sei liber Empfehlung eines Mieters, die
beiden anderen Wohnungen (Top 1 — (Reihenhaus) und Top 2) seien lber die S (Wiener
Neustadt) verkauft worden. Die Preisvorstellungen seien fundiert gewesen, da der
Immobilien-Preisspiegel durchaus von héheren Quadratmeterpreisen fiir diese Region
ausgehe und es sich bei diesem Preisspiegel um Durchschnittspreise handle, die von der
Wirtschaftskammer jahrlich von einer Vielzahl von Immoblienmaklern erhoben wiirden. Der
Bw wurde das Schreiben der Firma IR (vom 16.05.2003) vorgehalten, die darin aufgrund ihrer
langjahrigen Erfahrung im Jahr 2003 von erheblich geringeren Wohnungspreisen (550.000 €
fur samtliche Wohnungen) ausginge sowie das Angebot des RS, der in Summe 600.000 €

geboten habe.

Der steuerliche Vertreter erklarte, die Bw kdnne sich vorstellen, dass die beiden bislang nicht
verkauften Wohnungen aktiviert wiirden und im Rahmen einer gewerblichen Vermietung
beurteilt werden kénnten, wahrend die restlichen drei Wohnungen weiterhin im Rahmen des
gewerblichen Grundstiickshandels zu beurteilen seien. Im Ubrigen miisse auch die Uber-
zahlung aus dem Aufwand ausgeschieden werden. Hinsichtlich der Kapitalausstattung der Bw
fUhrte der steuerliche Vertreter aus, dass die drei atypisch stillen Gesellschafter deshalb
angeworben worden seien, weil man noch Bedarf an Eigenkapital in Hohe von 1,5 Mio S
gesehen habe. Die Hypothek sei nach wie vor mit rund 220.000 € offen. Auf die Frage nach
der Hohe der Position “Zinsaufwand" in der Einnahmen Ausgaben Rechnung der Jahre 2007
und 2008, wies der steuerliche Vertreter der Bw darauf hin, dass dieser im Jahr 2007 auf

19.000 € gestiegen sei und im Jahr 2008 13.900 € betragen habe.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zu Grunde gelegt:

Die Bw wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 04.12.1998 von den beiden unbeschrankt
haftenden Gesellschaftern Herrn MB und Herrn CR gegriindet. Mit Kaufvertrag vom
23.12.1998 erwarb die Bw von der St die Liegenschaft mit der Einlagezahl XXXX des
Grundbuches E, Bezirksgericht B, im AusmafB von 700 m2 um einen Kaufpreis von 12,3 Mio S.
Im Kaufvertrag wurde festgehalten, dass von der verkaufenden Partei auf deren eigene
Rechnung und Gefahr ein Mehrwohnungshaus mit 5 Wohnungseinheiten und 5 Kraftfahrzeug-
abstellplatzen auf der Liegenschaft mit einem Gesamtnutzwert von 444 m2 errichtet wird.
Hinsichtlich der Form der Entrichtung des Kaufpreises wurde festgelegt, dass 60 % des
Kaufpreisteils, ds 7,38 Mio S in Form von BCI Barterverrechnung akzeptiert wird und der
restliche Kaufpreis von 4,92 Mio S in bar zu entrichten ist. Tatsachlich bezahlte die Bw statt
des laut Kaufvertrag vereinbarten Kaufpreises von 12,3 Mio S einen Betrag von 13,56 Mio S.
Die irrtiimlich erfolgte Mehrzahlung in Hohe von 1,26 Mio S wurde von der Bw erst im Zuge
der Uberpriifungsarbeiten im Zusammenhang mit einem im Rahmen der ersten miindlichen
Berufungsverhandlung am 16. Dezember 2009 aufgetragenen Fragenvorhalt festgestellt. Mit
Schreiben vom 27.01.2010 wurde der Betrag von 1,26 Mio S bzw 91.567,77 € von der Firma
St riickgefordert und mit Schreiben vom 10.03.2010 forderte der Rechtsanwalt der Bw die
Mehrzahlung samt 8 % Zinsen seit 01.03.2000, ds 73.254,20 € zuzliglich der Kosten des
Einschreitens in Héhe von 998,88 €, sohin insgesamt 165.820,85 € zurlick; ob es tatsachlich

zur Rickzahlung des Betrages bzw einer Klagseinbringung kam, ist nicht bekannt.

Aus einer “Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung®™ (Vorhaltsbeantwortung vom 01.12.2009)
geht — unter der Annahme, dass in regelmaBigen Abstanden von zwei Jahren Immaobilien-
nachschaffungen getatigt und in weiterer Folge zeitnah weiterverauBert wiirden — hervor,
dass insgesamt Uber den Planungszeitraum (1998 bis 2008) ein kumuliertes positives Ergebnis
von uber 800.000 S kalkuliert wurde. Die Tabelle, in der die “aktuelle Entwicklung™ der
Geschaftstatigkeit der Bw zahlenmaBig dargestellt wurde, zeigt fir den selben Zeitraum 1998
bis 2007 ein kumuliertes negatives Ergebnis von 11.596.000 S.

Mit Vermittlungsvertrag vom 15.09.1999 beauftragte die Bw die Firma ZI mit dem Verkauf der
finf Wohnungen. Nach Abschluss der Bauarbeiten im Janner 2000 sind verschiedene
Baumangel aufgetreten, unter anderem auch ein massiver Feuchtigkeitseintritt im
Untergeschoss der Wohnungen 1, 2 und 3, der auf eine mangelhafte Isolierung der
AuBenhaut des Hauses zurlickzufiihren gewesen ist. Im Zuge der Behebung der Mangel ist
Uber das Vermdgen des bauausflihrenden Unternehmens das Konkursverfahren eréffnet
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worden, was die Mangelbehebung verzdgerte. Andere Unternehmen haben mit der Ersatz-
vornahme beauftragt werden missen. Die letzten Mangel sind im Janner 2001 behoben
worden. In weiterer Folge traten abermals massive Baumangel in Form von erheblichem
Feuchtigkeitseintritt auf; der letzte massive Feuchtigkeitseintritt war im Jahr 2006 zu

verzeichnen.

Laut Grundbuchsauszug wurde die Wohneinheit Top 3 (Wohnung) mit Kaufvertrag vom
16.04.2004, die Wohneinheit Top 1 (Reihenhaus) mit Kaufvertrag vom 20.05.2005 und die
Wohneinheit Top 2 (Wohnung) mit Kaufvertrag vom 23.10.2007 verkauft. Laut Auskunft der
Bw sind die beiden Dachwohnungen Top 4 und Top 5 bislang nicht verkauft.

Der geplante Gesamtverkaufspreis fir die finf Wohnungseinheiten samt Abstellplatzen wurde
von der Bw urspriinglich mit 13,55 Mio S beziffert, wahrend tatsachlich nur die in der

nachfolgenden Tabelle dargestellten Verkaufspreise erzielt werden konnten:

Wohn- | Terrasse/ Garten geplante erzielte
flache Balkon m2 Verkaufs- Verkaufs- Differenz
m?2 m?2 preise preise
Top 1 | Reihenhaus 139,47 8,7 87,19 3.660.000 S 2.270.450 S | -1.389.550 S
Top 2 | Wohnung 124,69 8,48 95,75 2.960.000 S 1.830.120S | -1.129.880 S
Top 3 | Wohnung 94,97 8,13 174,83 2.660.000 S 1.403.550 S | -1.256.450 S
Top 4 | Dachwohnung 64,96 10,48 0 2.060.000 S vermietet
Top 5 | Dachwohnung 70,18 8,13 0 2.210.000 S vermietet
13.550.000 S -3.775.880 S

Mit Schreiben vom 16.05.2003 schlug die Firma IR der Bw nach Besichtigung der zu
verkaufenden Objekte und interner Bewertung vor, die flinf zu verkaufenden Wohnungen um
einen Verkaufspreis von insgesamt 550.000 € zu verauBern. Mit Schreiben vom 16.01.2004
bot die Firma St fur die finf Wohnungen einen Kaufpreis von insgesamt 600.000 €. Die drei
bis dato verkauften Wohnungen wurden — wie oben dargestellt — insgesamt zu einem um
3.775.880 S niedrigeren Verkaufspreis als geplant verduBert. Die beiden
Dachgeschosswohnungen wurden bislang nicht verkauft sondern werden vermietet.

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich ua aus einem Firmenbuchauszug (FN YYY) vom
23.11.2009, dem zwischen der Bw und der Firma St geschlossenen Kaufvertrag vom
23.12.1998, dem Grundbuchsauzug vom 02.07.2009, der Vorhaltsbeantwortung der Bw vom
28.01.2010, dem Schreiben der Bw vom 27.01.2010 und dem Schreiben des Rechtsanwalts
der Bw vom 10.03.2010 beide an die Firma St, dem Schreiben vom 16.05.2003 der Firma IR
und dem Schreiben vom 16.01.2004 der Firma St.
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Der Sachverhalt ist in folgender Weise rechtlich zu wiirdigen:

GemaB § 23 Z 1 EStG 1988 sind Einklinfte aus Gewerbebetrieb diejenigen Einkiinfte aus einer
selbstandigen, nachhaltigen Betdtigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich
als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betdtigung weder
als Ausuibung der Land- und Forstwirtschaft noch als selbstéandige Arbeit anzusehen ist.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist eine Tatigkeit, die selbstandig,
nachhaltig, mit Gewinnabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
unternommen wird, gewerblich, wenn sie den Rahmen der Vermdgensverwaltung Ubersteigt.
Das ist dann der Fall, wenn das Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang
deutlich jenes Ausmal Uberschreitet, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen
Vermdgens verbunden ist. Keine Vermdgensverwaltung liegt mehr vor, wenn die Vermdgens-
nutzung durch Fruchtziehung in den Hintergrund tritt und die Vermégensverwertung
entscheidend im Vordergrund steht, sodass im Fall von Immobiliengeschaften diese dann
einen gewerblichen Immobilienhandel begriinden. Die VerduBerung von Immobilien wird dann
zum gewerblichen Immobilienhandel, wenn die VerduBerungen auf planmaBige Art und Weise
erfolgen. In Zweifelsfallen ist darauf abzustellen, ob die Tatigkeit, wenn sie in den gewerb-
lichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsauffassung einen
Gewerbebetrieb ausmacht. Die Frage, ob die Vermdgensnutzung oder die Vermdgens-
umschichtung bzw Vermdgensverwertung im Vordergrund steht, ist eine Sachverhaltsfrage,
die nach dem objektiven Gesamtbild des jeweiligen Falles zu beantworten ist (vgl Erkennt-
nisse des VWGH vom 23.04.2008, 2006/13/0019, 24.01.2007, 2003/13/0118).

Da die Bw die in der “Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung" in regelmaBigen Abstanden von
zwei Jahren in Ansatz gebrachten Immobiliennachschaffungen nicht realisiert und seit ihrer
Grindung im Jahr 1998 bis heute lediglich einen einzigen Liegenschaftserwerb getatigt hat,
kann in Zusammenhang mit der von der Bw selbst als Immobilienhandel bezeichneten
Tatigkeit nicht davon ausgegangen werden, dass diese nachhaltig iSd § 23 Z 1 leg cit
unternommen worden ist. Wenn auch im Rahmen der “Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung"
ein kumuliertes positives Ergebnis mit 865.000 S kalkuliert wurde und dieses auf die urspriing-
liche Absicht der Bw einen Gesamtgewinn zu erwirtschaften schlieBen 1aBt, wird ein Betrieb,
der auf Dauer gesehen keinen Gewinn abwerfen kann und daher steuerlich unbeachtliche
Liebhaberei darstellt, auch dann nicht zum Gewerbebetrieb, wenn subjektive Gewinnabsicht

vorliegt.

GemaB § 2 Abs 2 EStG 1988 ist das Einkommen der Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den im

Abs 3 aufgezahlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzelnen

© Unabhangiger Finanzsenat

8von 18



Seite 9

Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug der Sonderausgaben (§ 18) und auBergewdhnlichen
Belastungen (§§ 34 und 35) sowie der Freibetrage nach den §§ 104 und 105.

In Konkretisierung dieser Gesetzesbestimmung wurde vom Bundesminister flr Finanzen die
Verordnung Uber das Vorliegen von Einkinften, Uber die Annahme einer gewerblichen oder
beruflichen Tatigkeit und tber die Erlassung vorlaufiger Bescheide (Liebhabereiverordnung)
vom 17. Dezember 1992, BGBI Nr 33/1993, idF. BGBI II Nr. 358/1997, BGBI II Nr 15/1999 (im
Folgenden: LVO) verlautbart. Die Verordnung unterscheidet:

— Betdtigungen mit Annahme einer Einkunftsquelle (§ 1 Abs 1 LVO)

— Betdtigungen mit Annahme von Liebhaberei (§ 1 Abs 2 LVO)

— Betatigungen mit unwiderlegbarer Einkunftsquelleneigenschaft (§ 1 Abs 3 LVO)
Die hier anzuwendenden Bestimmungen lauten:

"§ 1 (1) Einklnfte liegen vor bei einer Betatigung (einer Tatigkeit oder einem Rechts-
verhaltnis), die durch die Absicht veranlasst ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamt-
Uberschuss der Einnahmen Uiber die Werbungskosten (§ 3) zu erzielen, und nicht unter Abs 2
fallt. Voraussetzung ist, dass die Absicht anhand objektiver Umsténde (§ 2 Abs 1 und 3)
nachvollziehbar ist. Das Vorliegen einer derartigen Absicht ist fiir jede organisatorisch in sich
geschlossene und mit einer gewissen Selbsténdigkeit ausgestattete Einheit gesondert zu

beurteilen.

§2..

(2) Innerhalb der ersten drei Kalenderjahre (Wirtschaftsjahre) ab Beginn einer Betatigung (zB
Er6ffnung eines Betriebes) im Sinn des § 1 Abs 1, langstens jedoch innerhalb der ersten finf
Kalenderjahre (Wirtschaftsjahre) ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben)
flr diese Betatigung liegen jedenfalls Einklinfte vor (Anlaufzeitraum). Dieser Zeitraum wird
durch die Ubertragung der Grundlagen der Betitigung auf Dritte nicht unterbrochen. Nach
Ablauf dieses Zeitraumes ist unter Beriicksichtigung der Verhdltnisse auch innerhalb dieses
Zeitraumes nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse zu beurteilen, ob weiterhin vom Vorliegen
von Einkiinften auszugehen ist. Ein Anlaufzeitraum im Sinn des ersten Satzes darf nicht
angenommen werden, wenn nach den Umstanden des Einzelfalls damit zu rechnen ist, da

die Betdtigung vor dem Erzielen eines Gesamtgewinnes (Gesamtiiberschusses) beendet wird.

§ 3 (1) Unter Gesamtgewinn ist der Gesamtbetrag der Gewinne zuzliglich steuerfreier
Einnahmen abzlglich des Gesamtbetrags der Verluste zu verstehen. Steuerfreie Einnahmen

sind nur insoweit anzusetzen, als sie nicht zu einer Kiirzung von Aufwendungen (Ausgaben)
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fihren. Werténderungen von Grund und Boden, der zum Anlagevermdgen gehért, sind nur

bei der Gewinnermittlung nach § 5 EStG 1988 anzusetzen.

(2) Unter Gesamtiiberschuss ist der Gesamtbetrag der Uberschiisse der Einnahmen tiber die
Werbungskosten abziglich des Gesamtbetrags der Verluste zu verstehen.

Die im vorliegenden Fall gegebene mit Verlusten verbundene Bewirtschaftung einer Liegen-
schaft mit finf Wohneinheiten (ein Reihenhaus und vier Wohnungen) stellt eine Betdtigung
iSd § 1 Abs 1 LVO dar. Ein Anlaufzeitraum darf nach § 2 Abs 2 LVO nicht angenommen
werden, wenn zu erwarten ist, dass eine voraussichtlich zeitlich begrenzte Betatigung bereits
vor dem Anfallen eines Gesamtgewinnes oder eines Gesamtiiberschusses beendet werden
wird. Aus den Worten “erwarten" und “voraussichtlich" ergibt sich, dass von vornherein ein

Umstand fir eine zeitliche Begrenzung erkennbar sein muss.

Die Bw hat die gegenstandliche Liegenschaft um 12,3 Mio S erworben und geplant, die in der
Folge darauf errichteten flinf Wohneinheiten innerhalb von zwei Jahren um insgesamt

13,55 Mio S zu verauBern. Die Differenz zwischen dem Kaufpreis der Liegenschaft

(12,3 Mio S) und dem geplanten Gesamtverkaufspreis fir die flinf Wohneinheiten

(13,55 Mio S) betragt lediglich 1,25 Mio S, wobei die Zinsen flir die Gewahrung des
Hypothekardarlehens in Héhe von 8,5 Mio S und die damit im Zusammenhang angefallenen
Bank- und Hypothekarspesen noch gar keine Berticksichtigung gefunden haben.
Bericksichtigt man den Umstand, dass anstatt des vereinbarten Kaufpreises fir die
Liegenschaft (12,3 Mio S) tatsachlich 13,56 Mio S entrichtet wurden, ergibt sich bereits daraus

ein Verlust.

Stellt man die von der Bw geplanten Verkaufspreise den tatsachlich erzielten Verkaufspreisen
der drei bis dato verauBerten Wohneinheiten (Top 1-3) gegeniiber, so ergibt sich bereits aus
dem Verkauf der drei Wohneinheiten eine Differenz von 3.775.880 S. Unter der Annahme, die
beiden verbleibenden Wohnungen kénnten tatsachlich zum geplanten Verkaufspreis verauBert
werden, wiirde sich bereits ein Verlust von 2.525.880 S (= 13.550.000 S — 12.300.000 S —
3.775.880 S) ohne Berticksichtigung von Zinsen und Spesen ergeben.

Wohneinheit verkauft- geplante erzielte
am Verkaufs- Verkaufs- Differenz
preise preise
Top 1 Reihenhaus 20.05.2005 3.660.000 S 2.270.450 S | -1.389.550 S
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Top 2 Wohnung 23.10.2007 2.960.000 S 1.830.120S | -1.129.880 S

Top 3 Wohnung 16.04.2004 2.660.000 S 1.403.550 S | -1.256.450 S

Top 4 Dachwohnung - 2.060.000 S vermietet -

Top 5 Dachwohnung - 2.210.000 S vermietet -
13.550.000 S -3.775.880 S

Den Schluss, dass die in der urspriinglichen “Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung®
ausgewiesenen Immoblienverkaufe mit 13,55 Mio S um einiges zu hoch kalkuliert wurden,
bestdtigen sowohl der Verwertungsvorschlag flir die flinf Wohneinheiten der Firma IR vom
16.05.2003 in Hohe von 550.000 € (= 7.568.165 S) als auch das Kaufanbot von RSt vom
16.01.2004 in Hohe von 600.000 € (= 8.256.180 S):

Vergleicht man die vorgeschlagenen Verkaufspreise der Firma IR und des Kaufanbots von RSt
mit den von der Bw tatsachlich erzielten Verkaufspreisen so zeigt sich, dass die Bw die
Wohneinheiten Top 1- 3 in Summe zu einem Preis verkauft hat, der sich zwischen den beiden
ihr gelegten Anboten einreiht. Es ist davon auszugehen, dass die vorgeschlagenen
Verkaufspreise der Firma IR und das Kaufanbot von RSt durchaus angemessen und realistisch
sind zumal es der Bw in der Folge beim Verkauf der drei Wohneinheiten (Top 1-3) selbst auch

nur gelungen ist, Preise in der gebotenen GréBenordnung zu lukrieren:

Wohneinheit verkauft- geplante erzielte IR RSt
am Verkaufs- Verkaufs-
preise preise
Top 1 Reihenhaus 20.05.2005 265.982 € 165.000 € 140.000 € 170.000 €
Top 2 Wohnung 23.10.2007 215.111 € 133.000 € 110.000 € 130.000 €
Top 3 Wohnung 16.04.2004 193.309 € 102.000 € 110.000 € 120.000 €
Topl-3 674.402 € | 400.000 € 360.000 € 420.000 €
Top 4 Dachwohnung - 149.706 € vermietet 90.000 € 95.000 €
Top 5 Dachwohnung - 160.606 € vermietet 100.000 € 100.000 €
Topl-5 984.714 € - 550.000 € 600.000 €

Daraus wird ersichtlich, dass die in der urspriinglichen “Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung"
ausgewiesenen Immoblienverkaufe mit 984.714 € (= 13,55 Mio S) um mehr als 50 % zu hoch

kalkuliert wurden.
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Dem Argument der Bw, wonach als Folge von massiven Baumangeln ein erheblicher
Feuchtigkeitseintritt in den unten gelegenen Wohneinheiten (Top 1-3) zu Verwertungsver-
zdgerungen und einer wesentlichen Wertminderung der Liegenschaft gefiihrt hatten und die
beiden Anbote deshalb von derartig niedrigen Verkaufpreisen ausgingen, da diese die
eingetretene Wertminderung berticksichtigten, wird entgegnet, dass weder im Verwertungs-
vorschlag der Firma IR noch im Kaufanbot von RSt die Hohe der gebotenen Verkaufspreise
mit etwaigen Wertminderungen als Folge von Baumangeln in Zusammenhang gebracht
werden. Die Firma IR begriindet ihre vorgeschlagenen Verkaufspreise damit, dass sie
einerseits auf ihren langjahrigen Verkaufserfahrungen sowie auf dem Vergleich mit dhnlichen
verkauften Objekten in Ef basierten. Und auch im Kaufanbot von RSt findet sich kein Hinweis
darauf, dass das laut Meinung der Bw zu niedrige Anbot fiir die flinf Wohneinheiten in einem
Zusammenhang mit etwaigen Baumangeln stiinde. Waren die niedrigen Verkaufspreise
tatsachlich die Folge der aufgetretenen Baumangel, so ware die Verkauferin laut Kaufvertrag
wohl schadenersatzpflichtig. Derartige Schadenersatzpflichten wurden aber niemals geltend
gemacht. Es ist daher vielmehr davon auszugehen, dass die Bw die in der urspriinglichen
“Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung" ausgewiesenen Immoblienverkaufe mit einem
unrealistisch hohen, nicht erzielbaren gesamten Verkaufspreis in Hohe von 984.714 € bzw
13,55 Mio S in Ansatz gebracht hat.

Dies geht auch aus einem an das Finanzamt FD gerichteten Schreiben vom 10.01.2007
hervor, in dem Herr MB hinsichtlich der bislang unverkauften Wohneinheit Top 5 mitteilt: “die
Kaufoption wurde trotz verschiedener Verhandlungen nicht gezogen, da der vereinbarte
Optionspreis (2,2 Mio S = 159.880 € bei Anrechnung eines monatlichen Betrages von 436 €
pro Monat ab Beginn des Mietverhaltnisses) bis jetzt nicht marktkonform erscheint. Die
offentlich zuganglichen und dem Mieter daher bekannten Kaufpreise aus dem Verkauf der Top
1 und 3 belegen das. Andererseits kann die Wohnung auch nicht unter dem Preis verkauft
werden, da die Bank ansonsten die Hypothek nicht l6scht." Diese Aussage zeigt, dass Herrn
MB, als Geschaftsfiihrer der Bw sehr wohl bewuBt war, dass der urspriinglich geplante
Verkaufspreis fiir Top 5 in Héhe von 2,21 Mio S, aber auch der Optionspreis von 2,2 Mio S bei
Anrechnung eines monatlichen Betrages von 436 € pro Monat ab Beginn des Mietverhaltnisses
nicht marktkonform sind. Daher hat der Mieter (Herr WZ) die ihm von der Bw angebotene

Kaufoption auch nicht realisiert.

Ein weiterer Interessent fir Top 5, namlich Herr AR, der laut e-mail vom 15.05.2001 Top 5
besichtigt hat und dem ein Wohnungsplan Uberreicht und die Preisvorstellungen mit

28.000 S/gm (ds bei 70,18 gm Wohnflache und 8,13 gm Terrasse 78,31 gm um 2.192.680 S)
mitgeteilt wurde, machte ein Gegenoffert, indem er einen Kaufpreis von 1.596.000 S (=
115.986 €) anbot und dazu ausflihrte, dass sein Angebot aufgrund mehrerer Gesprache mit
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Immobilienfirmen und vergleichbaren Neubauwohnungen in nahe gelegenen Gebieten
zustande gekommen sei. Da das Kaufanbot von Herrn AR (115.986 €) eher dem der Firma IR
und dem von Herrn RSt — die beide 100.000 € fiir Top 5 geboten haben — ndher kommt, als
dem urspriinglich von der Bw in der “Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung® angesetzten
Verkaufspreis in Hohe von 160.606 €, bestatigt auch dieser Umstand die Auffassung, dass der
von der Bw in der “Plan Einnahmen-Ausgaben-Rechnung" angesetzte Verkaufspreis fir die
funf Wohneinheiten (13,55 Mio S) unrealistisch hoch beziffert wurde und bei Ansatz eines
realistischen Verkaufspreises — unter Beriicksichtigung des Zins- und Spesenaufwandes — von
vornherein erkennbar gewesen sein musste, dass mit der Betdtigung in der gefiihrten Art und
Weise ein Gesamtiiberschuss der Einnahmen (iber die Werbungskosten mit dem Projekt “Ef
(Grundbuch E, Einlagezahl XXXX)" nicht erzielbar war.

Dass es sich bei dem Projekt um eine voraussichtlich zeitlich begrenzte Betdtigung handelt,
ergibt sich aus dem Vorhaben der Bw, nach der vereinbarungsgemaBen Ubergabe des
gesamten Bauobjektes Anfang des Jahres 2000, die fiinf Wohneinheiten samt Abstellplatzen
im Laufe des Jahres 2000 zu verkaufen. Dass es sich bei dem Vorhaben, nach Abwicklung des
ersten Bauprojektes in regelmaBigen Abstanden von zwei Jahren Immobiliennachschaffungen
zu tatigen, die dann zeitnah weiterverauBert werden sollten, lediglich um eine
Absichtsbekundung gehandelt hat, zeigt der Umstand, dass die Bw nach dem ersten
Liegenschaftserwerb im Jahr 1998 — dem Jahr ihrer Griindung — bis dato keine weitere
Liegenschaft mehr erworben hat, um — wie urspriinglich beabsichtigt — in Abstéanden von zwei
Jahren weitere Bauprojekte zu realisieren. Dass die Bw derzeit noch immer im Besitz von zwei
Wohnungen ist, ergibt sich aus dem Umstand, dass die Bw die ursprlinglich geplanten
Verkaufspreise unrealistisch hoch angesetzt hat und so fiir die derzeit vermieteten
Wohnungen keine Kaufer finden konnte. Das von der Bw vorgebrachte Argument, wonach der
durch Baumangel verursachte Feuchtigkeitseintritt zu einer Wertminderung geflihrt habe ist
unzutreffend, da die beiden Dachgeschosswohnungen durch keinen Feuchtigkeitseintritt in
Mitleidenschaft gezogen worden sind und trotzdem bis dato zu dem von der Bw angesetzten
Betrag nicht verkauft werden konnten. Die zwischenzeitliche Vermietung der beiden noch
nicht verkauften Wohnungen dient lediglich dazu, die erwirtschafteten Verluste bis zu deren
Verkauf zu verringern. Da von Anfang an geplant war, die Wohnungen unmittelbar nach
Fertigstellung zu verkaufen, war deren langerfristige Vermietung weder geplant noch
beabsichtigt. Selbst wenn es der Bw gelingen sollte, die beiden noch nicht verauBerten
Wohnungen in unmittelbarer Zukunft zu den geplanten Verkaufspreisen in Héhe von

2,06 Mio S (Top 4) und 2,21 Mio S (Top 5) zu verkaufen, steht dem Verkaufserlos fiir
samtliche Wohnungen von insgesamt 9.774.120 S ein kumulierter Verlust die Jahre 1998 bis
2007 betreffend von 11,596 Mio S laut aktueller Entwicklung der Geschaftstatigkeit der Bw
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(Schreiben vom 01.12.2009) gegeniber. Da die Bw bis dato keine weitere Liegenschaft

erworben hat und damit bislang keine ernsthafte, nach AuBen hin in Erscheinung tretende
Handlung gesetzt hat, um ihren Willen zu einer zeitlich nicht befristeten Betatigung zu
dokumentieren, ist davon auszugehen, dass nach dem Verkauf der beiden noch im Eigentum
der Bw stehenden Wohnungen die zeitlich begrenzte Tatigkeit der Bw vor dem Anfallen eines
Gesamtiberschusses (iber die Werbungskosten beendet werden wird. Da fiir diesen Fall kein
Anlaufzeitraum nach § 2 Abs 2 LVO angenommen werden darf, erfolgt fiir die Streitjahre
2000, 2001 und 2002 keine Feststellung von Einkiinften gemaB § 188 BAO.

Bei Gegenliberstellung der im Zusammenhang mit den von der Bw bei der Vermietung der
nicht verkauften Wohnungen erwirtschafteten Ausgaben und Einnahmen ergibt sich

Folgendes:
Jahr tatsachliche Mieteinnahmen maximale
laut Beilage zur Mieteinnahmen fir die
Feststellungserklarung Wohnungen Top 4 + 5
2001 86.800,00 S 6.308,00 €
2002 15.638,04 € 14.642,70 €
2003 8.556,07 € 8.556,07 €
2004 27.603,94 € 14.642,70 €
2005 20.402,18 € 14.642,70 €
2006 19.013,44 € 14.642,70 €
2007 146.710,32 €
- 133.000,00 € (Top 2) 13.710,32 €
2008 14.642,70 € 14.642,70 €
Einnahmen der Jahre 2001 bis 2008 101.787,89 €

Um die Einnahmen aus der Vermietung der beiden noch nicht verkauften Wohnungen Top 4
und Top 5 vom Beginn der Vermietungstatigkeit im Jahr 2001 bis zum Jahr 2008, dem letzten
Jahr, flir das Zahlenmaterial zur Verfligung steht, zu ermitteln, wurden in jenen Jahren (2002,
2004, 2005 und 2006), in denen auch Einnahmen aus der Vermietung von Wohnungen erzielt
wurden, die in weiterer Folge verauBert wurden, die Einnahmen aus dem Jahr 2008 in Ansatz
gebracht, da in diesem Jahr nachweislich nur mehr die beiden Wohnungen Top 4 und Top 5

unverkauft waren.

Jahr Ausgaben Ausgaben Mo- Anteile It anteilige
inS in € na- Grund- Ausgaben fiir
te buch Top4+5
1998 431.004,00 S
1999 591.731,00 S
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2000 717.606,00 S

2001 622.795,38 S

1998-2001 2.363.136,38 S | 171.735,81 €

2002 48.204,00 €

2003 30.704,48 €

1998-2003 250.644,29 € 268/888 75.644,90 €

2004 39.705,17€ | 4/12 | 13.23505€ | 268/888 3.994,36 €
8/12 | 26.470,11€ | 268/704 10.076,69 €

2005 32.876,86 € | 5/12 | 13.698,69 € | 268/704 5.214,84 €
7/12 | 19.178,16 € | 268/462 11.124,99 €

2006 18.259,36 € 268/462 10.592,00 €

2007 32.423,62 € | 10/12 | 27.019,68 € | 268/462 15.673,75 €
2/12 5.403,93 € 5.403,93 €

2008 19.694,89 €

Ausgaben der Jahre 1998 bis 2008 157.420,35 €

- Einnahmen der Jahre 2001 bis 2008 101.787,89 €

Gesamtverlust innerhalb von 10 Jahren 55.632,46 €

Laut Grundbuchsauszug verfiigen die flinf Wohneinheiten samt dazugehérigen Abstellplatzen
Uber folgende Anteile an der gegenstandlichen Liegenschaft:

Wohnung Abstellplatz Anteil
Topl | 119x2=238 | 2x2=4 242/888
Top 2 190 4 194/888
Top 3 180 4 184/888
Top 4 128 4 132/888
Top 5 132 4 136/888
868 20 888/888

Die beiden noch nicht verkauften, aber vermieteten Wohneinheiten (Top 4 und Top 5)
verfligen zusammen Uber einen Anteil von (132/888 + 136/888) 268/888 an der Liegenschaft.
Mit dem Verkauf der ersten Wohnung (Top 3) am 16.04.2004 erhdhte sich der Anteil der
Wohneinheiten Top 4 und Top 5 an der im Eigentum der Bw verbliebenen Liegenschaft auf
268/704 (888 — 184 = 704). Mit dem Verkauf des Reihenhauses am 20.05.2005 erhéhte sich
der Anteil der Wohneinheiten Top 4 und Top 5 auf 268/462 (704 — 242 = 462) und mit dem
bislang letzten Verkauf einer Wohnung (Top 2) am 23.10.2007 belduft sich der Anteil der
Wohneinheiten Top 4 und Top 5 auf 268/268 (462 — 194 = 262).
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Kaufvertrag Anteile

Wohneinheit Top 3 (Wohnung) 16.04.2004 | 888 — 184 = 704

Wohneinheit Top 1 (Reihenhaus) | 20.05.2005 | 704 — 242 = 462

Wohneinheit Top 2 (Wohnung) 23.10.2007 | 462 — 194 = 268

Da am 16.04.2004 die Wohneinheit Top 3 verkauft wurde, wird bei der Ermittlung jener
Ausgaben, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Vermietung der beiden Wohnein-
heiten Top 4 und Top 5 angefallenen sind, davon ausgegangen, dass von den Ausgaben der
ersten vier Monate (4/12) des Jahres 2004, die mit der Vermietungstatigkeit der Bw in
Zusammenhang stehen (ds 4/12 von 39.705,17 € = 13.235,05 €), solange die gesamte
Liegenschaft noch im Eigentum der Bw war, 268/888 dieser Ausgaben (268/888 von
13.235,05 € = 3.994,36 €) auf die beiden Wohneinheiten Top 4 und Top 5 entfallen, wahrend
von den Ausgaben der restlichen 8 Monate des Jahres 2004 (ds 8/12 von 39.705,17 € =
26.470,11 €) 268/704 der Ausgaben (268/888-184=704 von 26.470,11 € = 10.076,69 €) auf
die beiden Wohneinheiten Top 4 und Top 5 entfallen. Die anteiligen Ausgaben, die im
unmittelbaren Zusammenhang mit der Vermietung der beiden Wohneinheiten Top 4 und
Top 5 in den Jahren 2005 und 2007 angefallenen sind, wurden in analoger Vorgehensweise
zum Jahr 2004 ermittelt.

GemaB § 28 Abs 1 Z 1 EStG 1988 sind Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung von
unbeweglichem Vermdgen und von Rechten, die den Vorschriften des blirgerlichen Rechts
Uber Grundstlicke unterliegen, soweit sie nicht zu den Einklinften im Sinne des § 2 Abs 3 Z 1

bis 5 gehdren, Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung.

GemaB § 1 Abs 2 LVO ist Liebhaberei bei einer Betatigung anzunehmen, wenn Verluste
entstehen

1. aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgiitern, die sich nach der Verkehrsauffassung in
einem besonderen MaB fur eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung eignen (zB
Wirtschaftsgliter, die der Sport- und Freizeitausiibung dienen, Luxuswirtschaftsgliter) und
typischerweise einer besonderen in der Lebensfiihrung begriindeten Neigung entsprechen
oder

2. aus Tatigkeiten, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensflihrung begriindete

Neigung zurickzufiihren sind oder

3. aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und Mietwohngrund-

stlicken mit qualifizierten Nutzungsrechten.
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Die Annahme von Liebhaberei kann in diesen Fallen nhach MaBgabe des § 2 Abs 4 ausge-
schlossen sein. Das Vorliegen der Voraussetzungen der Z 1 und 2 ist flir jede organisatorisch
in sich geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete Einheit gesondert

zu beurteilen.

§2..
(4) Bei Betatigungen gemal § 1 Abs 2 liegt Liebhaberei dann nicht vor, wenn die Art der

Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem absehbaren Zeitraum einen Gesamtgewinn oder
Gesamtiberschuss der Einnahmen Uiber die Werbungskosten (§ 3) erwarten lasst. Andernfalls
ist das Vorliegen von Liebhaberei ab Beginn dieser Betdtigung so lange anzunehmen, als die
Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit nicht im Sinne des vorstehenden Satzes gedndert
wird. Bei Betdtigungen im Sinne des § 1 Abs 2 Z 3 gilt als absehbarer Zeitraum ein Zeitraum
von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, héchstens 23 Jahren ab dem erst-

maligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben).

Die im vorliegenden Fall gegebene mit Verlusten verbundene Bewirtschaftung von zwei
Eigentumswohnungen stellt eine Betatigung iSd § 1 Abs 2 Z 3 LVO dar, bei der die
Liebhabereivermutung gemaB § 2 Abs 4 LVO widerlegt werden kann, wenn die Art der
Bewirtschaftung einen Gesamtiiberschuss der Einnahmen in einem Zeitraum von 20 Jahren ab
Beginn der entgeltlichen Uberlassung oder héchstens 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen

von Ausgaben (= absehbarer Zeitraum) erwarten lasst.

Die Bw hat von Anfang an ausschlieBlich eine VerduBerung der Wohneinheiten und nicht auch
eine (auch nur teilweise) Vermietung geplant, weshalb es beziiglich etwaiger
Vermietungsszenarien keine Planungen bzw Planrechnungen gab und gibt. Aus der
Gegenlberstellung der aus der Vermietung der Wohneinheiten Top 4 und Top 5
erwirtschafteten Ausgaben und Einnahmen fir einen Zeitraum von 10 Jahren ergibt sich — wie
in der Tabelle oben dargestellt — ein Gesamtverlust von 55.632,46 €. Aufgrund der hohen
Zinsbelastung ist auch nicht zu erwarten, dass in den folgenden 10 Jahren ein derart hoher
Uberschuss erzielt werden kénnte, sodass aus der Vermietung der beiden Wohneinheiten ein
Gesamttiberschuss erwirtschaftet werden kdnnte. Da es sich — wie die Bw in ihrem Schreiben
vom 01.12.2009 selbst formuliert — rlickwirkend betrachtet bei dem gegenstandlichen Immo-
bilienkauf um eine wirtschaftliche Fehlinvestion handelt — und die Art der Bewirtschaftung der
in Rede stehenden Liegenschaft einen Gesamtiiberschuss der Einnahmen Uber die
Werbungskosten in einem absehbaren Zeitraum von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen
Uberlassung nicht erwarten lasst, ist auch die bloBe Vermietung der beiden Wohneinheiten

Top 4 und Top 5 als Liebhaberei im Sinne der Liebhabereiverordnung zu qualifizieren.
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Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 21. April 2010
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