#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7100528/2011

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Rudolf Wanke uber die als
Beschwerde weiterwirkende Berufung des Dipl.-Ing. Werner T***** *****Adresse*****,
vertreten durch Munzenrieder Karner Weinhandl Steuerberatung GmbH, 7100 Neusiedl|
am See, Bergackersiedlung 6, vom 11. 12. 2010, gegen den Bescheid des Finanzamtes
Bruck Eisenstadt Oberwart, 7400 Oberwart, Prinz Eugen-Stral3e 3, vom 12. 11. 2010
betreffend Einkommensteuer fur das Jahr 2006, Steuernummer 38*****, zu Recht erkannt:

I. Die als Beschwerde weiterwirkende Berufung wird gemal} § 279 BAO als unbegrundet
abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Einkommensteuerbescheid 2006 vom 27. 8. 2007

Mit Einkommensteuerbescheid 2006 vom 27. 8. 2007 setzte das Finanzamt gegenuber
dem Berufungswerber (Bw) und spateren Beschwerdefuhrer (Bf) Dipl.-Ing. Werner T*****
die Einkommensteuer fur das Jahr 2006 mit 98.916,48 € fest, wobei das Finanzamt von
folgenden Bemessungsgrundlagen ausging:



Berechnung der Binkommensteuer :

Einkinfte aus selbstindiger Arbeit ......cvversnncnnnans
Einkinfte aus Gewarbebetrieb ........cociiiiinninsnnnans
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung ......ccc0cvaaas

37.443,23
Z6.122, 61
183.442,33

€
£
€

Gegsamtbetrag der Einkinfte ....cciivviasanrsrrarsrassans
Sendarausgaben (§ 18 ESLC 1988);
Ihr Gesamtbetrag der Einkiinfte Ubersteigt 50.900 €, Ihre Topf-

fonderausgaben kénnen daher nicht (mehr) bertcksichtigt werden.

Eirchenbelbrag cissccisssnsasasassssssannssssnnsansssans

EinKOMMET «uvsorvanasscsannsssnsanssanannsssssnnssssnnsss

Die Einkommensteuer gem. § 33 Abs, 1 EStG 1988 betragt:
{214.662,95 = 51.000,00) x 0,5 + 17.085,00 ..uevcivvsscns

Steuer wvor Abzug der Absetzbetrdge ......ccceeciinnannns
Steuer nach Abzug der hbsetzbetrdge ................0....

Einkommensteuer ..cvoceessnrassssnnscssanssssssnnnsssnms

214.662,95

98.916,48
98.916,48
98.916, 48

98.916, 48

Wiederaufnahme betreffend Einkommensteuer 2006 vom 12. 11. 2010

Mit Bescheid vom 12. 11. 2010 verflugte das Finanzamt die Wiederaufnahme des
Verfahrens betreffend Einkommensteuer 2006 (Bescheid vom 27. 8. 2007) gemal § 303

Abs. 4 BAO, was die Behorde wie folgt begriindete:

Die Wiederaufnahme des Verfahrens erfolgte gem. § 303 (4) BAO aufgrund der
Feststellungen der abgabenbehérdlichen Priifung, die der dariiber aufgenommenen
Niederschrift bzw. dem Priifungsbericht zu entnehmen sind. Daraus ist auch die
Begriindung fiir die Abweichungen vom bisherigen im Spruch bezeichneten Bescheid

zu ersehen. Die Wiederaufnahme wurde unter Abwégung von Billigkeits- und
ZweckmaéBigkeitsgriinden (§ 20 BAQ) verfiigt. Im vorliegenden Fall liberwiegt das
Interesse an der Rechtsrichtigkeit das Interesse auf Rechtsbestéandigkeit Die steuerlichen
Auswirkungen kénnen auch nicht als blof3 geringfiigig angesehen werden.

Einkommensteuerbescheid 2006 vom 12. 11. 2010

Mit Einkommensteuerbescheid 2006 vom 12. 11. 2010 setzte das Finanzamt die
Einkommensteuer fur das Jahr 2006 mit 468.514,51 € fest, wobei das Finanzamt von

folgenden Bemessungsgrundlagen ausging:
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Beraehnung der Einkommensteuar :

Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit | IF443,23 €
Einkiinfle aus Gewerbebetriab .. 779.180.56 €
Einkiinfte aus Vermietung und Vcrpachtung 137,335,230 £
Gasamilbetrag der Einklnfts ........... 953.959,02 €

Sonderausgaben (§ 18 EStG 1988):

Ihr Gesamtbetrag der Einklnfte lbersteigt 50.900 €. Ihre Topl-
Snnduriusgaben kttnnen daher nicht [mnhr} hnrﬂ:tsbchllgt werden.

Kirchenbeitrag .. =-100,00 €
L1 T —— S — 852.859,02 €
Die Einkommensteuer gem. § 33 Abs. 1 EStG 1088 betriigi

{353.859,02 - 51.000,00) x 0.5 + 17.085,00 . 468.514,51 €
Steuer vor Abzug der Absetzbetrage ... T 468.514,51 €
Steuer nach Abzug der Absetzbetrige .., . - IR 458,514,51 €
Einkommansteuer S 4 SRR SR 4 4 SRR 4R S48 468.514,51 €

Die Veranlagung sei "unter Zugrundelegung der mit Innen bzw. Ihrem Vertreter
aufgenommenen Niederschrift bzw. unter Zugrundelegung der Ergebnisse des
Vorhalteverfahrens" erfolgt.

Niederschrift tiber die SchluBbesprechung

Der Niederschrift Gber die SchluBbesprechung geman § 149 Abs. 1 BAO anlaflich der
AulBenprufung beim Bf vom 9. 11. 2010 Iasst sich entnehmen:

Feststellungen

Bei den Objekten M****** und D***** B***** wurden die Grundstiicke von Hr. DI T*****
erworben, die Geb&aude errichtet und dann von Hr. DI T***** vermietet.

Nach 3 bzw. 4 Jahren Vermietung wurde das Fruchtgenussrecht an diesen beiden
Liegenschaften an die Dipl.Ing. T***** BaugesmbH verkauft.

Dieser Vorgang wurde als VerduBerung aus dem privaten Bereich behandelt.

Lt. FB EST ist die VerduBerung der betrieblichen Sphére des Steuerpflichtigen
zuzurechnen.

Lt. Auskunft des BMf- die Auskunft wurde an den steuerlichen Vertreter weitergeleitet-
sind ab Beginn gewerbliche Einkiinfte anzusetzen. Im Zuge der Betriebspriifung
wurde mit Einversténdnis des steuerlichen Vertreters aus verwaltungsékonomischen
Uberlegungen auf eine Ausdehnung des Priifungszeitraumes verzichtet, da die
steuerlichen Auswirkungen der Vorjahre im Jahr der VerduBerung wieder neutralisiert
werden (Hbhere Afa - niedrigerer Buchwert).

In der Beilage wird die Anfragenbeantwortung des Fachbereichs angefiihrt.
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Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung It. Erkldrung

2006 2007

Frxex H*****stralle 8.197,54 7.634,83
16

1Y/ Al 16.424,76 6.615,00
DF*erx gFxer* 29.682,34 6.527,20
Wien P*****gasse - 24.963,57 7.892,59
H*****gasse

Wien, Grundstiick 44.065,24 34.284,31
K*****gasse

Frx** H*****strafle 7 | 18.435,04 16.887,38
Gesamteinkiinfte 141.768,49 79.841,31
Vermietung und

Verpachtung

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung It. Erkldrung

2006 2007

Frre= H*****stralle 8.197,54 7.634,83
16

1Y/ Al 6.615,00
D***** B***** 6. 527’ 20
Wien P*****gasse - 24.963,57 7.892,59
H*****gasse

Wien, Grundstiick 44.065,24 34.284,31
K*****gasse

Frx== H*****stralle 7 | 18.435,04 16.887,38
Einklinfte Vermietung |95.661,39 79.841,31
und Verpachtung

Zuziglich Tangente 41.673,84 50.201,35
Gesamteinkiinfte 137.335,23 130.042,66
Vermietung und

Verpachtung
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Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach BP

7 12.196,47

D¥*xxx grxe* 26.060,55
Einkiinfte aus 1.741.000,00

Gewerbebetrieb

abzuglich Buchwerte |-993.953,85 747.046,15

Tabelle AK und Buchwerte per 1.7.2006 fir Objekte M****** und D***** B*****

MD
Div. Lieferanten 30.12.2002
Bewag 23.01.2003
Eintragung 26.02.2003
Motar 18.08 2003
Kanal 14,10.2003
abziglich AFA I, BP
Buchwert I . EF
Baukosten 13.11.2003
Kanal 17.08 2004
Baukosten 01.01.2004
Baukosten 31.12.20056
AK It. BP 01.01.2006
ghziliglich AFA It. BF
Buchwert (. EF
Anderung Einkommensteuer 2006
vor BPF nach BP
KZ 320 37.443,23 a7 443,23
KZ 330 -6,122 81 779.180,56
KZ 370 183,442 33 137.335,.23
KL TTT 214,762,895 953.959,02
Differenz 739.196,07
... (betrifft USt)

800
794
794
786
TEE

800
786
8500
782

B BW 1.1, Afa

541.57593 513.143 .20 4061 .82
570310 5.444 53 4310
B.628,00 B.236,81 65,20
5.819,00 5.597 48 44 31
227862 2,191 88 17,35
56400465 534613850 4,231,778

-8.460,07

526.153,83
180.117,30  173.362,81 1.350,88
20.102,00 19.642 82 153,06
282,000,000 273.540,00 2.115,00
1.470,00 1.458,72 11,28
7.158,28 715828 110,70
490,847 58 475,162,723 3.740,92

-7.362,71

467.800,02

Teil der Niederschrift ist die Anfragebeantwortung des bundesweiten Fachbereichs.

AuBenpriufungsbericht

Der gemal § 150 BAO erstattete Bericht Uber das Ergebnis der AuRenprifung vom 9. 11.
2010 verweist in Tz 1 auf die Niederschrift vom selben Tag.
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Hinsichtlich der Einkommensteuer stellten sich die steuerlichen Auswirkungen wie folgt

dar:

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
Verkauf Fruchigenuss abz, Buchwert 1.741.000,00

g ¢ R

Gesamt

Einklinfte aus Varmiatung uverpachiung

abziglich
akziglich

Gesamt

Steuerliche Auswirkungen

Zgitraum 2008
Eura

Umsstzstauer.

00 Steuerbarer Umsatz 1,741,000,00

[22] 20% Mormalsteversatz 1.741.000,00

Einkommenstsuar:

[330] Einklnfle aus Gewsarbebetrieb 74704515

{330] Einkinfte aus Gewerbebedrieb 38257 02

[370] EinkOnfte aus Vermietung und Verpachiung -4G6.107 10

Dies hatte folgende Anderungen der Besteuerungsgrundlagen zur Folge:

Anderungen der Besteuerungsgrundlagen

Umsatzsteuer
[000] Steuerbarer Umsatz
Leitraum 20048
Eurg
\aor Bp 80320205
Tz. 1 Verkauf Fruchtgenussracht N 1.741.000,00
Mach Bp. 2.544.202 05
[022] 20% Nomalsteuersatz
Leitraum 20045
Eura
ar Bp 751,486 58
Tz. 1 Verkauf Fruchigenussracht 1.741,000,00
Mach Bp. 2.482 486 58
Einkommensteuer
[330] Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
Leitraum 2008
Eurn
Wor Bp 6,122 61
Tz. 1 Verkauf Fruchigenusarecht T47.046,15
Tz. 1 Verkauf Fruchigenussrecht 3825702
Mach Bp. 779,180,568
[370] Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
Zeliraum 2008
Eura
Vor Bp 183,442 33
Tz 1 Verkauf Fruchigenussrecht -46.107 10
Mach Bp. 137.335.23

-893.953 85

2006
512281
74T 4EB,15

38,257,032
T79.180,56

163.442,33
1642476
-26,582,34
137.335,23
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Die Wiederaufnahme sei unter Bedachtnahme auf das Ergebnis der durchgefuhrten
abgabenbehdrdlichen Prufung und der sich daraus ergebenden Gesamtauswirkung
erfolgt.

Im vorliegenden Fall kbnnen die steuerlichen Auswirkungen nicht als geringfiigig
angesehen werden. Bei der im Sinne des § 20 BAO vorgenommenen
Interessensabwéagung war dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit (GleichméaBigkeit der
Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der Rechtsbesténdigkeit (Parteiinteresse an der
Rechtskraft) einzurdumen.

Anfragebeantwortung des bundesweiten Fachbereich ESt/KOSt vom 5. 5. 2006

Das Bundesministerium flir Finanzen, Steuer- und Zollkoordination, Fachbereich
Einkommen- und Koérperschaftsteuer, gab dem Finanzamt mit Erledigung vom 5. 5. 2006
bekannt:

Betreff: Anfrage ... steuerliche Beurteilung der Einrdumung eines Fruchtgenussrechtes an
einer Liegenschaft

Sachverhalt

Lt. Anfrage sind Frau Margarethe und Herr DI Werner Matthias T***** jeweils ideelle
Hélfteeigentiimer der Liegenschaft EZ 70, Grundbuch N***** A*****S***** (as handelt
sich dabei um ein bebautes Grundstiick). Lt. vorliegendem Vertrag rdumen die beiden
Hélfteeigentiimer der Firma W & M T***** GmbH das Recht des Fruchtgenusses an
dieser Liegenschaft auf die Dauer von 50 Jahren als Servitut mit grundblicherlicher
Sicherstellung ein.

Die Einrdumung des Fruchtgenussrechtes soll entgeltlich erfolgen, das Entgelt als
(Einmalzahlung zu Beginn der Vertragslaufzeit geleistet werden. Aus der Anfrage ist die
Entgeltshéhe nicht ersichtlich.

Die FruchtnieBerin hat auf Grund ihres uneingeschrénkten Nutzungsrechtes ausdriicklich
das Recht die Liegenschaft zu vermieten oder zu verpachten bzw. sonstige Rechte

am Vertragsobjekt dritten Personen uneingeschrénkt einzurdumen und sie nach ihrem
Gutdlinken zu verwalten und zu benutzen. Sie trégt auch das Risiko einer allfélligen
Wertminderung, die durch den Gebrauch bzw. die Nutzung verursacht wird. Die
Fruchtniel3erin tragt das gesamte wirtschaftliche Risiko der vom Fruchtgenussrecht
umfassten Liegenschaft. Sie libernimmt auch die mit der Liegenschaft in Zusammenhang
stehenden Aufwendungen wie Instandhaltung, Steuern, Versicherungen.

Die FruchtnieB3erin ist berechtigt s&mtliche Rechte aus dem Fruchtgenussvertrag an einen
Dritten zu (bertragen, ohne dass es hiezu einer Zustimmung des Fruchtgenussgebers
bedarf. Seitens des Fruchtgenussgebers wird eine vorzeitige Kiindigung der
Servitutsvereinbarung ausdriicklich ausgeschlossen.
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Zur Besicherung der der Fruchtniel3erin eingerdumten Rechte verpflichten

sich die Fruchtgenussbesteller die vertragsgegensténdliche Liegenschaft ohne

vorherige Zustimmung der Berechtigten weder zu ver&uBern noch zu belasten. Die
Liegenschaftseigentiimer rdumen der Fruchtgenussberechtigten das Vorkaufsrecht an der
Liegenschaft ein, wobei der Vorkaufspreis im Vertrag noch nicht fixiert ist.

Fragen

» Geht bei Einrdumung des Fruchtgenussrechts das wirtschaftliche Eigentum an
der gesamten Liegenschaft oder nur am Geb&aude oder liberhaupt nicht auf den
Fruchtgenussberechtigten liber?

« Sind im Fall des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums die stillen Reserven zu
versteuern?

Rechtliche Beurteilung

In der Regel féllt das wirtschaftliche Eigentum mit dem zivilrechtlichen Eigentum
zusammen.

Es ist daher ein Wirtschaftsgut dem zivilrechtlichen Eigentliimer auch ertragsteuerlich
zuzurechnen. Ein Auseinanderfallen von zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum ist
ausnahmsweise dann anzunehmen, wenn ein anderer als der zivilrechtliche Eigentiimer
einerseits die positiven Befugnisse die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind,
némlich Gebrauch, Belastung, VerduBerung, auszutiben in der Lage ist und zugleich
den negativen Inhalt des Eigentumsrechts, némlich den Ausschluss Dritter von der
Einwirkung auf die Sache, auch gegentiiber dem zivilrechtlichen Eigentiimer auf Dauer
geltend machen kann (Rz 122, ESIR 2000; VwGH 24.11.1982, 81/13/21). Ebenso

sind eigentiimertypische Pflichten wie z.B. die Erhaltungspflicht in die Beurteilung
miteinzubeziehen und kénnen einem abweichenden wirtschaftlichen Eigentum
entgegenstehen. So wird ein Fruchtnieler trotz eines zu seinen Gunsten eingerdumten
Belastungs- und VerdulRerungsverbotes nicht wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn der
zivilrechtliche Eigentlimer einen erheblichen Teil der Erhaltungsaufwendungen tragt
(VwGH 85/13/0015 v. 17.9.1986).

Die Fruchtgenussberechtigte erwirbt If. Vertrag das uneingeschrénkte Nutzungsrecht

an der Liegenschaft auf die Dauer von 50 Jahren. Sie kann die Liegenschaft vermieten,
verpachten und sonstige Rechte am Vertragsobjekt Dritten uneingeschrankt einrdumen.
Alle mit der Liegenschaft in Zusammenhang stehenden Aufwendungen werden von der
Fruchtniel3erin getragen. Der zivilrechtliche Eigentiimer verpflichtet sich ihr gegentiber die
Liegenschaft weder zu verdulBern, noch zu belasten.

Die FruchtnieBerin erwirbt fir die Nutzungsdauer des Gebéudes die wesentlichen
Befugnisse, die Ausdruck des Eigentumsrechtes sind und wird damit wirtschaftliche
Eigentiimerin am Geb&ude. Der Grund und Boden der Liegenschaft ist ertragsteuerlich
weiterhin den zivilrechtlichen Eigentiimern zuzurechnen. Hinsichtlich des Geb&udes tétigt
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die Fruchtgenussberechtigte einen Anschaffungsvorgang (Margreiter, FJ 1995, 167, BMF,
SWK 1989, Al 514).

Das Entgelt fir die Einrdumung des Fruchtgenussrechtes an der Liegenschaft ist danach
aufzuteilen in einen Anteil, der auf das Gebé&ude und in einen Anteil, der auf Grund und
Boden entféllt. Sollte sich die Einrdumung des Fruchtgenussrechtes nur auf das Gebé&ude
beschrénken, hat trotzdem eine Aufteilung des Gesamtentgeltes zu erfolgen, da auch in
diesem Fall der Grund und Boden zwangsléufig mitgenutzt wird.

Der auf das Gebé&ude entfallende Entgeltanteil stellt bei der Fruchtgenussberechtigten
die Anschaffungskosten fiir das Gebdude dar, bei den zivilrechtlichen Eigentiimern liegt
ein VerdulBerungsvorgang vor, der, soweit das Gebdude Betriebsvermbgen darstellt, im
Rahmen der betrieblichen Einkunftsermittlung zu erfassen ist, soweit das Gebéude dem
Privatvermégen zuzurechnen ist, kann sich eine Steuerpflicht aus § 30 EStG ergeben.

Der auf den Grund und Boden entfallende Anteil des Entgelts kann beim
Fruchtgenussberechtigten, verteilt auf die Vertragsdauer (in diesem Fall 50 Jahre), anteilig
als Ausgabe abgesetzt werden. Bei den zivilrechtlichen Eigentiimern ist er im Zeitpunkt
des ZuflieBens im Rahmen der Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung gem § 28 Abs
1Z 1 EStG zu erfassen.

Anfragebeantwortung des bundesweiten Fachbereich ESt/KOSt vom 20. 4. 2010

Das Bundesministerium flir Finanzen, Steuer- und Zollkoordination, Fachbereich
Einkommen- und Koérperschaftsteuer, gab dem Finanzamt mit Erledigung vom 20. 4. 2010
bekannt:

Anfrage zur Einrdumung eines Fruchtgenussrechtes an einem Gebé&ude gegen
Einmalzahlung

Zur Anfrage vertritt der bundesweite Fachbereich ESt/KOSt nach Riicksprache mit dem
BMF Abt. VI/6 folgende Rechtsansicht:

Sachverhalt

Herr DI Werner T*****, Architekt, erwarb mit Vertrag vom 22.7.2000 bzw. 22.7.2002
eine unbebaute Liegenschaft im Ausmal8 von 3188 Quadratmetern. Er errichtete in der
Folge darauf einen Verbrauchermarkt, den er in der Folge an die Fa. A***** vermietete.
Herstellkosten Gebdude und Nebenanlagen netto gesamt: rd. Euro 564.000.

Mit Vertrag vom 7.8.2003 erwarb Herr DI Werner T***** eine weitere unbebaute
Liegenschaft im Ausmal3 von 3694 Quadratmetern und errichtete anschlieRend darauf
ebenso einen Verbrauchermarkt, den er in der Folge an die Fa. A***** vermietete.
Herstellkosten Gebdude und Nebenanlagen netto gesamt: rd Euro 484.000.

Die Finanzierung des Grundkaufes sowie der Errichtungskosten der Gebdude erfolgte mit
Bankdarlehen.
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Auszug Inhalte Mietvertrédge mit A***** (Vertrédge sind im Wesentlichen fiir beide Objekte
ident):

Verbrauchermarkt D***** B*****:

Verkaufsflache 600 m2, Lager- und Nebenrdume 225 m2, 53 PKW-Abstellplétze;
Monatliches Mietentgelt Euro 6.686,--. Vermietung ab Juli 2003.

Verbrauchermarkt M******:

Verkaufsflache 499m2, Lager- und Nebenrdume 192m2, 63 PKW-Abstellplétze;
Monatliches Mietentgelt Euro 6.177; Vermietung ab Oktober 2002.

Die Mietvertrdge wurden auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, der Mieter verzichtet auf
sein Kiindigungsrecht vor Ablauf des 12. bzw. 10. Bestandsjahres.

Der Mieter verpflichtet sich, das Mietobjekt zu warten und notwendige Reparaturen
durchzufiihren. Sofern es sich um ernste Schédden handelt, obliegt die Instandhaltung dem
Vermieter.

Das Bestandsrecht des Mieters wird bis zur erstmaligen Kiindigungsméglichkeit des
Mieters (nach 10 bzw. 12 Jahren) grundblicherlich einverleibt.

Inhalt Servitutsbestellungsvertrage (soweit fiir steuerliche Beurteilunq relevant. Vertrdge
sind inhaltlich fiir beide Verbrauchermérkte ident)

Mit 25. Oktober 2006 schliel3t Herr DI Werner T***** mit der DI T***** BauGmbH, deren
alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer er ist, mit Wirkung per 1.7.2006 folgende
Servitutsbestellungsvertréage:

DI T***** jst Alleineigentiimer der Liegenschaft, auf der sich ein Verbrauchermarkt mit
umliegenden Freifldchen (Parkplatz und Griinflachen) befindet. Bezliglich sémtlicher
Gebéudeteile des Verbrauchermarktes auf dem Grundstiick treffen die Parteien folgende
Vereinbarung:

Herr DI T***** rdumt der DI T***** BauGmbH das Recht des Fruchtgenusses auf

die Dauer von 21 Jahren als Servitut mit grundbliicherlicher Sicherstellung ein. Das
Fruchtgenussrecht wird ausdrticklich ausschliel3lich hinsichtlich sémtlicher Gebé&udeteile
des auf der Liegenschaft befindlichen Verbrauchermarktes vereinbart.

Auf Grund des Servitutsrechts ist die vorgenannte Gesellschaft berechtigt tiber die
Liegenschaft iSd Bestimmungen des ABGB zu verfligen und jeglichen Fruchtgenuss
zu ziehen, somit die gegensténdliche Liegenschaft ohne weiteres zu vermieten oder
zu verpachten bzw. sonstige Rechte an diesem Vertragsobjekt dritten Personen
uneingeschréankt einzurdumen.

Die Nutzniel3erin hat auf Grund ihres uneingeschrénkten Nutzungsrechtes ausdriicklich
das Recht, die Liegenschaft nach ihren Gutdlinken zu verwalten und zu bendiitzen. Aus
diesem Grund trégt die Nutzniel3erin sé&mtliches Risiko einer allfélligen Wertminderung,
die durch den Gebrauch bzw die Nutzung verursacht wird. Die T***** BauGmbH trégt
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daher das gesamte wirtschaftliche Risiko der gegensténdlichen, vom Fruchtgenussrecht
umfassten Liegenschaft.

Das vereinbarte Fruchtgenussrecht bezieht sich ausdrticklich nur auf das Gebé&ude
"Verbrauchermarkt" und nicht auf die umliegenden Freiflachen (Parkplatz und Griinflache).

Das Fruchtgenussrecht beginnt mit Rechtswirksamkeit 1.7.2006 und wird auf die Dauer
von 21 Jahren vereinbart.

Lt. gutachtlicher Stellungnahme des gerichtlich beeideten Sachversténdigen X wird die
Substanz des Gebédudes nach 21 Jahren erschépft sein. Aus diesem Grund wird die
Dauer des Fruchtgenussrechtes flir diese Zeit vereinbart.

Als Entgelt fiir die Einrdumung dieses Fruchtgenussrechtes verpflichtet sich die T*****
BauGmbH einen einmaligen Betrag von Euro 921.000 (fiir Verbrauchermarkt M******) und
Euro 820.000 (fur Verbrauchermarkt E***** D***** B*****) zuzgl. Ust zu leisten. Das Entgelt
entspricht dem It Gutachten geschétzten Verkehrswert der Gebé&ude.

Alle mit der gegensténdlichen Liegenschaft und der Nutzung in Zusammenhang
stehenden Aufwendungen und Lasten tragt die T***** BauGmbH. Insbesondere tragt sie
daher sémtliche Betriebs- und Instandhaltungskosten der Liegenschaft, die Kosten der
Elementarversicherung sowie die Grundsteuer.

Die FruchtnieBerin ist ausdriicklich berechtigt, s&mtliche Rechte aus diesem Vertrag
an einen Dritten zu (bertragen, ohne dass dazu die Zustimmung seitens der
Fruchtgenussgeber erforderlich ist.

Zur Besicherung der Rechte der Fruchtnie3erin verpflichtet sich DI T***** ohne
Zustimmung der Fruchtgenussberechtigten die Liegenschaft weder zu verdul3ern noch zu
belasten.

Weiters rdumt er der Fruchtgenussberechtigten ein Vorkaufsrecht ein.

Der Servitutsbestellungsvertrag enthélt keine Regelungen dartiber, wer nach Vertragsende
etwaige Abbruchkosten des Gebé&udes zu lbernehmen hat, ob, bzw. in welcher Héhe

ein eventuell zum Vertragsende vorhandener Substanzwert des Geb&dudes dem
Fruchtgenussberechtigten abgegolten wird.

Herr DI T***** hat bisher die Anschaffung beider unbebauter Liegenschaften und die
Errichtung beider Verbrauchermérkte der aulBerbetrieblichen Sphére zugeordnet und
bis zur entgeltlichen Einrdumung des Fruchtgenussrechts an die T***** BauGmbH die
Einkiinfte aus der Vermietung der Verbrauchermérkte an Fa. A***** als Einklinfte aus
Vermietung und Verpachtung erkléart.

Ab Einrdumung des Fruchtgenussrechts werden nun sédmtliche Mieteinnahmen
aus der Vermietung an die Fa. A***** bei der Fruchtgenussberechtigten erfasst.
Fiir die Uberlassung des Grund und Bodens bzw der Parkplétze, die vom
Servitutsbestellungsvertrag nicht umfasst sind, wird zwischen DI T***** als
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Grundeigentiimer und der T***** BauGmbH ein Mietentgelt verrechnet. Ein schriftlicher
Vertrag liegt diesbeziiglich nicht vor.

Die steuerliche Behandlung der Einrdumung des Fruchtgenussrechts an die T*****
BauGmbH erfolgte vom Pflichtigen bisher in der Weise, dass von einem Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums an die Fruchtgenussberechtigte ausgegangen wird. D h, die
Einrdumung des Fruchtgenussrechtes hinsichtlich beider Baulichkeiten wird steuerlich
bei DI T***** als Verdul3erungsvorgang in der Privatsphére behandelt und wird das
Entgelt fiir die Einrdumung des Fruchtgenussrechts (=Kaufpreis der Liegenschaft) seiner
aulBerbetrieblichen Sphére zugerechnet. In der T***** BauGmbH stellt das Entgelt fiir die
Einrdumung des Fruchtgenussrechtes die Anschaffungskosten fiir die Gebdude dar, die
auf die Vertragslaufzeit von 21 Jahren verteilt abgeschrieben werden.

Die Herstellkosten des Verbrauchermarktes E***** D***** B***** betrugen Euro

564.000, das Entgelt fiir die Einrdumung des Fruchtgenusses Euro 921.000

(entspricht dem Verkehrswert des Gebéaudes It. Gutachten L*****); die Herstellkosten

des Verbrauchermarktes M******: Euro 484.000; das Entgelt fir Einrdumung des
Fruchtgenusses Euro 820.000 (entspricht dem Verkehrswert des Gebéudes It. Gutachten
[ ).

Frage

Wie ist dieser Vorgang steuerlich zu behandeln? Kann der vom Steuerpflichtigen
gewéhlten Vorgangsweise zugestimmt werden?

Beurteilung

Herr DI T***** jst als selbststéndiger Architekt tétig, er ist 100%-Gesellschafter und
Alleingeschéftsfiihrer der T***** BauGmbH (der Fruchtgenussberechtigten), derer er sich
bei der Errichtung der Verbrauchermérkte auch bediente.

Ausgehend davon, dass in der entgeltlichen Einrdumung des Fruchtgenussrechtes

an den beiden Gebéuden ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den
Fruchtgenussberechtigten erfolgt, stellt die Einrdumung des Fruchtgenussrechtes einen
VerduBerungsvorgang beim Fruchtgenussbesteller dar.

Damit ist die Frage zu beurteilen, ob die Errichtung und nachfolgende Weiterverdul3erung
der Gebé&ude der betrieblichen oder der aul3erbetrieblichen Sphére des Steuerpflichtigen
zuzurechnen ist.

Gem. § 23 Z 1 EStG 1988 sind Einkiinfte aus Gewerbebetrieb Einkiinfte aus einer
selbstdndigen, nachhaltigen Betétigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird
und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, sofern die
Betétigung nicht unter § 21 oder § 22 EStG 1988 féllt.

Nachhaltigkeit einer Tétigkeit ist gegeben, wenn mehrere aufeinander folgende
gleichartige Handlungen unter Ausnutzung derselben Gelegenheit und derselben
dauernden Verhéltnisse ausgefiihrt werden (Rz 5408 EStR 2000). Nachhaltigkeit liegt
allerdings nicht nur dann vor, wenn die Téatigkeit dauernd ausgelibt wird, auch eine
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einmalige Tétigkeit ist nachhaltig, wenn sie auf Wiederholung angelegt ist oder, wenn
aus den Umsténden auf die Wiederholung oder Fortsetzung dieser Tétigkeit geschlossen
werden kann. (Doralt/Kauba, EStG § 23 Rz 45 mwN).

Nach der Rechtssprechung ist die Annahme einer Wiederholungsabsicht nach dem
dulleren Erscheinungsbild schon dann gerechtfertigt, wenn der Steuerpflichtige einzelne
Geschéfte unter Ausnutzung seiner beruflichen Verbindungen tétigt (VwGH 81/13/0151 v.
9.11.83). Auch ein einmaliges Tétigwerden kann bereits das Merkmal der Nachhaltigkeit
erfillen, wenn schon bei der einmaligen Handlung die Absicht besteht, sie bei sich
bietender Gelegenheit zu wiederholen. Dies gilt auch dann, wenn es tatséchlich nicht zur
Wiederholung der Tétigkeit kommt (BFH v. 13.12.95, BStBI Il 96, 232).

Nachhaltigkeit ist auch schon dann gegeben, wenn eine Tétigkeit durch ldngere Zeit
hindurch ausgedlibt wird, auch wenn sie nur gegentiiber einem Auftraggeber erfolgt und
keine Wiederholungsabsicht besteht.

Lt. dem vorliegenden Sachverhalt betreibt der Steuerpflichtige einen Architektenbetrieb
und ist er 100%iger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer einer GmbH, deren
Unternehmensgegenstand das Baugewerbe ist. Gerade aufgrund seiner beruflichen
Téatigkeit als Architekt und Geschéftsfiihrer eines Bauunternehmens kennt der
Steuerpflichtige die Verhéltnisse am Grundstlicksmarkt und kann gerade er sich am
Markt bietende Gelegenheiten Gewerbegrundstiicke zu erwerben ausniitzen, um sie in
weiterer Folge baureif zu machen, sie zu bebauen und sie, wie in diesen beiden Féllen,
zu verwerten. Es ist objektiv davon auszugehen, dass bei sich bietender Gelegenheit
der Steuerpflichtige weitere Grundstiicke erwerben und sie in gleicher Weise entwickeln
und verwerten wird. Es ist daher nicht so, dass der Steuerpflichtige nur eine sich zuféllig
bietende Gelegenheit Grundstiicke zu erwerben, um sie in weiterer Folge zu verwerten,
ausgenlitzt hat, er hat vielmehr den Erwerb und die weitere Verwertung planméBig
vorangetrieben und abgewickelt und um sie zu finanzieren Bankdarlehen aufgenommen.
Auch im Hinblick auf seine berufliche Betétigung ist davon auszugehen, dass er auch
zukuinftig, bei sich bietender Gelegenheit, weitere Grundstiicke ankaufen und in weiterer
Folge entwickeln und verwerten wird. Das Tatbestandsmerkmal der Nachhaltigkeit ist
daher jedenfalls gegeben.

Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr liegt vor, wenn ein
Steuerpflichtiger nach aul3en hin erkennbar am Wirtschaftsleben in Form des Giter- und
Leistungsaustausches teilnimmt, sich seine Téatigkeit also auf eine unbestimmte Anzahl an
Personen erstreckt, der Unternehmer seine Leistung der Allgemeinheit anbietet und bereit
ist grundsétzlich mit jedermann in Geschéftsverkehr zu treten. Davon kann in diesem Fall
ausgegangen werden, womit auch dieses Tatbestandsmerkmal gegeben ist.

Ebenso ist unzweifelhaft, dass die Betétigung das Merkmal der Selbstéandigkeit erflillt und
mit der Absicht Gewinne zu erzielen ausgelibt wird, dh die Betéatigung des Erwerbes, der
Baureifmachung, der Bebaung und Verwertung beider Grundstticke stellt sich insgesamt
als eine gewerbliche iSd § 23 EStG 1988 dar.
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Bereits vom Steuerpflichtigen wurden fiir beide Objekte Mietverhéltnisse mit
einem Lebensmitteldiskonter eingegangen, die im Rahmen der Einrdumung des
Fruchtgenussrechts an die Fruchtgenussberechtigte mitiibertragen wurden.

Der Umstand, dass die Einrdumung des Fruchtgenussrechtes und damit verbunden

die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an den Baulichkeiten an die
Fruchtgenussberechtigte, nicht unmittelbar nach deren Fertigstellung (=Beginn der
Mietverhéltnisse) erfolgte, sondern die Gebédude zwischenzeitlich vermietet wurden,
&ndert nichts daran, dass von Anfang an die an die Fruchtgenussberechtigte (ibertragenen
Baulichkeiten der betrieblichen Sphére des Steuerpflichtigen zuzurechnen sind.

Es stellen folglich die Einmalentgelte fiir die Einrdumung des Fruchtgenussrechts
an den Baulichkeiten Betriebseinnahmen des Steuerpflichtigen dar und sind die mit
diesen Einnahmen in Verbindung stehenden Ausgaben als Betriebsausgaben zu
beriicksichtigen. Ebenso sind die Mieteinnahmen, soweit sie auf die Baulichkeiten
entfallen, als Betriebseinnahmen zu erfassen.

Der Grund und Boden, sowie die nicht von der Fruchtgenussvereinbarung umfassten
baulichen Einrichtungen (Parkplétze) verbleiben im Privatvermégen des Steuerpflichtigen
und sind die auf diesen Bereich entfallenden Mieteinnahmen bei ihm im Rahmen der
Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung zu erfassen.

Mietvertrage

Der wesentliche Inhalt der Mietvertrage ist in der Anfragebeantwortung des
Bundesministeriums flr Finanzen dargestellt.

Aktenkundig ist folgender Mietvertrag zwischen der DI T***** Bau GesmbH und der A*****
Warenhandel GmbH & Co KG:

Datum Objekt Miete Sonstiges
16. 3. 2005 Wien, 10.100 € netto | ca. 574 gm
K****gasse monatlich zzgl. |Verkaufsflache,
Betriebskosten |ca. 190 gm
Lager und
Nebenraume,
ca. 30 PKW-
Abstellplatze

Ferner sind folgende Mietvertrage zwischen Dipl.-Ing. Werner T***** und der C*****
Warenhandel Gesellschaft m.b.H. bzw der A***** Warenhandel GmbH & Co KG als
Gesamtrechtsnachfolgerin der C***** Warenhandel Gesellschaft m.b.H. oder der der A*****
Warenhandel GmbH & Co KG aktenkundig:

Datum

Objekt

Miete

Sonstiges
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24.2.2000/13.
8.2002

*kkkkk
M :

H*****stralle

85.000,00
ATS netto
monatlich zzgl.
Betriebskosten, H
um 363,36 €
netto ab 2002

ca. 499 gm
Verkaufsflache,
ca. 192 gm

- Hagferngnd
Nebenraume,
ca. 63 PKW-
Abstellplatze

22.7.2003

*kkkk *kkkk
D B :

P*****Strafe /
B****W****Strafg

6.685,90 € netto
monatlich zzgl.
 Betriebskosten

ca. 600 gm
Verkaufsflache,
ca. 225 gm
Lager und
Nebenraume,
ca. 53 PKW-
Abstellplatze

Servitutsbestellungsvertrage

Der wesentliche Inhalt der zwischen Dipl.-Ing. Werner T***** und der DI T*****

Baugesellschaft m. b. H. abgeschlossenen Servitutsbestellungsvertrage ist in der

Anfragebeantwortung des Bundesministeriums fur Finanzen dargestellit.

Aktenkundig sind folgende diesbezugliche Vertrage zwischen der DI T***** Bau GesmbH
und der A**** Warenhandel GmbH & Co KG:

kt"

kt"

Datum Objekt Entgelt Sonstiges
25. 10. 2006 Dxess> grrwe* Einmalbetrag "Verbrauchermar
921.000 € netto [ohne
Parkplatze und
Grinflachen
25. 10. 2006 1V, Il Einmalbetrag "Verbrauchermar
820.000 € netto [ohne
Parkplatze und
Grinflachen
Gutachten

Der wesentliche Inhalt der Gutachten von Volker L***** Allgemein beeiderter und

gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger fur Immobilien betreffend den Verkehrswert
der Liegenschaften in D***** B***** und in M****** ist in der Anfragebeantwortung des
Bundesministeriums fir Finanzen dargestellt.
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Zu den Gebauden fuhrt der Gutachter jeweils unter anderem aus:

Handelsobjekt, beheizt und gekihlt, ... Betonbau mit Flachdach, Fensterbdndern,
Fliesenboden, Sanitérrdume ...

Die Halle ist mittels Leichtbauwand geteilt, geringe Teilflichen des Gebé&udes dienen als
Lager.

Die Halle ist in einfacher Bauweise als Verbrauchermarkt errichtet und unterliegt einer
groBBen Abnlitzung. Das Objekt ist gebldsebeheizt, mit Isolierglasfenstern versehen, der
FuBbodenbelag keramisch, die Bauausstattung zweckméssig einfach...

Aufgrund des Vorerwéhnten erscheint dem Schétzer die wirtschaftliche Lebensdauer mit
20 Jahren fir Handelsliegenschaften dieser Art als Obergrenze.

Die technische Lebensdauer ist flir diese Immobilie mit maximal 30 Jahren angegeben,
die wirtschaftliche mit 20 Jahren, somit ist vom Mittel aus technischer und wirtschaftlicher
Lebensdauer, also von 25 Jahren auszugehen...

D***** B***** M******

AufschlieBungskosten 33.000 21.000
(ca. 10% des
Grundwertes ohne
Bebauungsabschlag)

Baureifmachung 16.000 10.000
(ca. 5% des
Grundwertes ohne
Bebauungsabschlag)

Verkaufshalle zu 875 696.000 617.000
€/gm

befestigte Freiflachen, 9.000 9.000
Leergutlager, 165.000 165.000
Einfriedung zu 220 € /
gm bzw. 110 €/ gm

Honorare laut GOA 87.000 80.000
(10% der Kosten fur
Baureifmachung,
Halle und Freiflachen
USW.

Neubauwert 1.006.000 902.000
Altersabwertung 8 % 60.000 72.000

Bauwert 946.000 830.000
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Der Gutachter stellte zum Stichtag 20. 6. 2006 (das Fruchtgenussrecht wurde jeweils ab

1. 7. 2006 eingeraumt) unter anderem folgende Werte fest:

D***** B***** M******
gebundener 166.000 € 105.000 €
Grundwert
Bauwert 946.000 € 830.000 €
Substanzwert 1.112.000 € 935.000 €
Monatsertrag 6.743 € 6.544 €
Jahresertrag 80.916 € 78.528 €
Ertragswert (Faktor 979.000 € 883.000 €
12,1 bzw 11,12)
Verkehrswert (Mittel 1.046,000 € 910.000 €
aus Substanz- und
Ertragswert)

Der Bf hat laut Finanzamtsakt die Verkehrswerte Gebaude wie folgt ermittelt:

D***** B*****
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Substanzwert gesamt:

1.112.000

abz. Substanzwert Grund: -166.000
Substanzwert Gebiude: 946.000
Monatsertrag gesamt: 6.743
abz. Monatsertrag Grund:
Flache: 2,296 m?
a 0,25 pro m?
-974
Monatsertrag Gebaude: 6.169
* 12
Jahresertrag Geb&dude: 74.028
* Faktor 12,10
Ertragswert Gebdude: 895.739

Verkehrswert (Mittel aus Substanz- u. Ertragswert):

Substanzwert: 946,000
Ertragswert: 895.739
Summe 1.841,739
Verkehrswert Gebidude: 920.869

M******

Seite 18 von 44



Substanzwert gesamt: 935.000

abz. Substanzwert Grund: -105.000
Substanzwert Gebdude: 830.000
Monatserirag gesamt: 6.544
abz. Monatsertrag Grund:
Flache: 2.205 m?
a 0,25 pro m?
: -551
Monatsertrag Gebaude: 5.993
* 12
Jahresertrag Geb&ude: 71.913
* Faktor - 11,25
Ertragswert Gebaude: 809.021

Verkehrswert (Mittel aus Substanz- u. Ertragswert):

Substanzwert: 830.000

Ertragswert: 809.021

Summe 1.639.021

Verkehrswert Gebiude: 819.511
Berufung

Mit beim Finanzamt am 14. 12. 2010 eingelangtem Schreiben vom 11. 12. 2010
erhob der Bf durch seine steuerliche Vertretung Berufung unter anderem gegen den
Einkommensteuerbescheid 2006 vom 12. 11. 2010:

... Unsere Berufung richtet sich gegen die Qualifizierung von Vermietungstétigkeiten
im Rahmen der privaten Vermégensverwaltung als gewerblichen Grundstiickshandel
und daraus resultierend gegen die Festsetzung von Einkommensteuer in Héhe von €
369.598,03 aufgrundeiner Hinzurechnung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb in Héhe
von € 739.196,07...

... Die gegensténdlichen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Héhe von € 739.196,07
resultieren aus einem Verkauf von Fruchtgenussrechten an 2 Liegenschaften (Objekt
M****** und Objekt D***** B*****).

Diese Einkiinfte wurden aufgrund einer Betriebspriifung hinzugerechnet. In der
Niederschrift liber die Schlussbesprechung vom 9.11.2010 wird hierzu ausgeftihrt:
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"Bei den Objekten M****** und D***** B***** wurden die Grundstiicke von Hr. DI T*****

erworben, die Geb&dude errichtet und dann von Hr. DI T***** vermietet.

Nach 3 bzw. 4 Jahren Vermietung wurde das Fruchtgenussrecht an diesen beiden
Liegenschaften an die Dipl.Ing. T***** BaugesmbH verkauft. Dieser Vorgang wurde als
VeréulBerung aus dem privaten Bereich behandelt.

Lt. FB EST ist die VerdulRerung der betrieblichen Sphére des Steuerpflichtigen
zuzurechnen.

Lt. Auskunft des BMf- die Auskunft wurde an den steuerlichen Vertreter weitergeleitet- sind
ab Beginn gewerbliche Einkiinfte anzusetzen."

Die Stellungnahme des BMF ist dieser Berufung als Beilage angeschlossen.

In dieser Stellungnahme des BMF wird néher auf die Kriterien Nachhaltigkeit, Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr, Selbsténdigkeit und Gewinnerzielungsabsicht
eingegangen.

Nun erfiillt aber nahezu jede private vermdgensverwaltende und -nutzende Téatigkeit
ebenfalls die Kriterien der Nachhaltigkeit, Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr, Selbsténdigkeit und Gewinnerzielungsabsicht.

Ob die Vermbgensnutzung oder die Vermégensumschichtung bzw. Vermégensverwertung
im Vordergrund steht, ist eine Sachverhaltsfrage, die nach dem objektiven Gesamtbild
des jeweiligen Falles und unter Bedachtnahme auf die Verkehrsauffassung zu lésen ist.
(VwGH 31.5.1983, 82/14/0188)

Entscheidendes Auslegungskriterium ist die Art (die Qualitdt) des Tuns, Tatigwerdens
(VWGH 22.6.1983, 81/13/0158).

Im gegensténdlichen Fall ging bei beiden Projekten die Initiative vom spéteren Mieter aus.
Der spétere Mieter gab wesentliche Vorgaben (iber Standort, notwendige Beschaffenheit
des Gebéudes, Mieth6he und Mindestmietdauer bekannt. Nach eingehenden
Rentabilitatsberechnungen optionierte Hr. DI T***** geeignete Grundstlicke.

Noch vor Ankauf der Grundstlicke wurde in beiden Féllen der Mietvertrag abgeschlossen.
Wir verweisen in diesem Zusammenhang auch auf die jeweiligen § 1 der Mietvertrage.

Die Mietvertrage sind dieser Berufung angeschlossen.

Die Uberschussrechnungen der beiden Projekte fiihrten in den Folgejahren zu den
aufgrund der angestellten Rentabilitétsiiberlegungen erwarteten Ergebnissen:

Projekt M******
2003: € +52.516,97
2004: € +51.011,32
2005: € +48.119,33
Projekt D***** B*+**
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2003: € +9.718,41
2004: € +63.656,89
2005: € +62.483,05

Mit der Steuerreform 2004/2005 wurde der Kbrperschaftsteuersatz auf 25% abgesenkt.
Dadurch ergab sich eine steuerliche Vorteilhaftigkeit fiir unsere Mandantschaft fiir den
Fall, dass die Vermietung der gegensténdlichen Objekte durch eine Kapitalgesellschaft
erfolgt. Die Kérperschaftsteuer- und Kapitalertragsteuerbelastung betragt in Summe
43,75% im Vergleich zum Spitzeneinkommensteuersatz von 50%, der bei unserer
Mandantschaft aufgrund anderer Einktlinfte zum Tragen kommt.

Nach Abklérung einer Reihe von weiteren relevanten Aspekten und méglicher
Ubertragungsformen, hat unsere Mandantschaft aufgrund der in den gegensténdlichen
Féllen steuerlichen Vorteilhaftigkeit die Objekte D***** B***** uynd M****** an die in
seinem Alleinbesitz stehende DI T***** Bau GmbH (bertragen. Hr. DI T***** jst auch
Alleingeschéftsfiihrer der DI T***** Bau GmbH.

Die Mietverhéltnisse wurden von der DI T***** Bau GmbH in gleicher Weise fortgefiihrt.
Die DI T***** Bau GmbH vermietet bis zum heutigen Tage die Objekte ebenfalls an die
A***** Warenhandel GmbH & Co KG.

An dieser Stelle sei angemerkt, das im Jahre 2005 ein weiteres Objekt (Objekt
K*****gasse) errichtet und an die A***** Warenhandels GmbH & Co KG

langfristig vermietet worden ist. Dieses Projekt &hnelt wirtschaftlich stark den
berufungsgegensténdlichen Projekten. Aufgrund der Ausnutzung der oben dargestellten
steuerlichen Vorteilhaftigkeit wurde der nackte Grund und Boden von Hr. DI T***** privat
erworben und an die DI T***** Bau GmbH vermietet. Die DI T***** Bau GmbH hat selbst
errichtet und vermietet seither das Objekt an die A***** Warenhandels GmbH & Co KG.
Dieser Mietvertrag ist der der Berufung ebenfalls angeschlossen.

In der Argumentation fiir einen Gewerbebetrieb ist in der Stellungnahme des BMF im
Wesentlichen zu lesen:

"Nachhaltigkeit einer Tétigkeit ist gegeben, wenn mehrere aufeinander folgende
gleichartige Handlungen unter Ausnutzung derselben Gelegenheit und derselben
dauernden Verhéltnisse ausgefiihrt werden (Rz 5408 EStR 2000). Nachhaltigkeit liegt
allerdings nicht nur dann vor, wenn die Téatigkeit dauernd ausgelbt wird, auch eine
einmalige Tétigkeit ist nachhaltig, wenn sie auf Wiederholung angelegt ist oder, wenn
aus den Umsténden auf die Wiederholung oder Fortsetzung dieser Tétigkeit geschlossen
werden kann. (Doralt/ Kauba, EStG § 23 Rz 45 mwN).

Nach der Rechtssprechung ist die Annahme einer Wiederholungsabsicht nach dem
dulleren Erscheinungsbild schon dann gerechtfertigt, wenn der Steuerpflichtige einzelne
Geschéfte unter Ausnutzung seiner beruflichen Verbindungen tétigt (VwGH 81/13/0151 v.
9.11.83). Auch ein einmaliges Tétigwerden kann bereits das Merkmal der Nachhaltigkeit
erfillen, wenn schon bei der einmaligen Handlung die Absicht besteht, sie bei sich
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bietender Gelegenheit zu wiederholen. Dies gilt auch dann, wenn es tatséchlich nicht zur
Wiederholung der Tétigkeit kommt (BFH v. 13.12.95, BStBI Il 96, 232).

Nachhaltigkeit ist auch schon dann gegeben, wenn eine Tétigkeit durch ldngere Zeit
hindurch ausgedlibt wird, auch wenn sie nur gegentiber einem Auftraggeber erfolgt und
keine Wiederholungsabsicht besteht.

Lt. dem vorliegenden Sachverhalt betreibt der Steuerpflichtige einen Architektenbetrieb
und ist er 100%iger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer einer GmbH, deren
Unternehmensgegenstand das Baugewerbe ist. Gerade aufgrund seiner beruflichen
Téatigkeit als Architekt und Geschéftsfiihrer eines Bauunternehmens kennt der
Steuerpflichtige die Verhéltnisse am Grundstlicksmarkt und kann gerade er sich am
Markt bietende Gelegenheiten Gewerbegrundstiicke zu erwerben ausniitzen, um sie in
weiterer Folge baureif zu machen, sie zu bebauen und sie, wie in diesen beiden Féllen,
zu verwerten. Es ist objektiv davon auszugehen, dass bei sich bietender Gelegenheit
der Steuerpflichtige weitere Grundstiicke erwerben und sie in gleicher Weise entwickeln
und verwerten wird. Es ist daher nicht so, dass der Steuerpflichtige nur eine sich zuféllig
bietende Gelegenheit Grundstiicke zu erwerben, um sie in weiterer Folge zu verwerten,
ausgenlitzt hat, er hat vielmehr den Erwerb und die weitere Verwertung planméBig
vorangetrieben und abgewickelt und um sie zu finanzieren Bankdarlehen aufgenommen.
Auch im Hinblick auf seine berufliche Betétigung ist davon auszugehen, dass er auch
zukuinftig, bei sich bietender Gelegenheit, weitere Grundstiicke ankaufen und in weiterer
Folge entwickeln und verwerten wird. Das Tatbestandsmerkmal der Nachhaltigkeit ist
daher jedenfalls gegeben.”

Die hier aufgestellten Behauptungen eines planméfigen gewerblichen Vergehens werden
bestritten.

Nun kénnte zwar eine einmalige Té&tigkeit nachhaltig sein wenn sie auf Wiederholung
angelegt ist oder, wenn aus den Umsténden auf die Wiederholung oder Fortsetzung dieser
Téatigkeit geschlossen werden kann.

Nach stéandiger Rechtsprechung spielt aber die Anzahl von Kauf- und vor allem
Verkaufstétigkeiten eine bedeutende Rolle bei der Abgrenzung zwischen privater
Vermdgensverwaltung und gewerblichem Grundstiickshandel.

Folgende Grundstiicke hat Hr. DI T***** in den letzten Jahren angekauft bzw. errichtet:

Objekt Anschaffung /

Errichtung
1. frosss Axeess Kauf 1984
2. NFFEEE AFFRE) Kauf 1984
3. Fr*** .., Dr. P****| Kauf + Erichtung 1988
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4. Wien, ... Kauf 1997
(Vermietung zu

Wohnzwecke)

5. N****¥ Kauf 2000
Volkshochschule™)

6. MFFrEEE AFEEeE Kauf + Errichtung 2002
7. D¥**e* gresrs Kauf + Errichtung 2003
A*******)

*) Miteigentum gemeinsam mit Fr. Margarethe T***** (Mutter)

**) Entgegen der Behauptung in der Stellungnahme des BMF wurde nur dieses Objekt von
der DI T***** Bau GmbH errichtet.

Somit wurden in den letzten 26 Jahren 7 Objekte angekauft und- mit Ausnahme der
gleichzeitigen Ubertragung von 2 Objekten an die DI T***** Bau GmbH- kein einziges bis
zum heutigen Tage verkauft.

Einzelne Zu- und Verké&ufe schliellen die Vermdgensverwaltung nicht aus. Ein
Gewerbebetrieb liegt erst vor, wenn die Vermbgensumschichtung gegentiber der
Vermégensverwaltung entscheidend im Vordergrund steht (VwGH 25.2.2004, 99/13/0171).

Im gegenstéandlichen Fall deutet nun auch nichts auf eine Wiederholung hin bzw. kénnte
aus den Umsténden auf die Wiederholung oder Fortsetzung dieser Tétigkeit geschossen
werden.

Die VerduBBerung von Grundstiicken aus dem Privatvermbgen wird zum
Grundstiickshandel und damit zum Gewerbebetrieb, wenn die Verdulerung auf
planméBige Art und Weise erfolgt (vgl. z.B. VwGH 24.2.2005, 2001/15/0159), also
nicht blo3 unter Ausnlitzung sich zuféllig ergebender Moéglichkeiten. Die PlanméRigkeit
muss aber besonders ausgestaltet sein, denn auch bei verniinftiger privater
Vermoégensverwaltung wird der Steuerpflichtige regelméig und planméagig An- und
Verkaufsaktivitéten setzen (Doralt/Kauba, EStG § 23 Rz 125 bzw. EStR Rz 5440).

Kein einziges planmé&lliges gewerbliches Vorgehen, wie z.B in der Folge angefiihrt (vgl.

EStR Rz 5445), liegt vor.

* PlanméaRige Parzellierung, AufschlieBung und Abverkauf;

* Betreiben eines Bebauungsplanes durch Anregung, Aufstellung von Entwiirfen, aktive
Verfolgung der erstellten Pléne und anschlieRende Parzellierung entsprechend diesem
Bebauungsplanes;

» Schaffung wesentlicher Voraussetzungen flir die ErschlieBung und kiinftige Bebauung,
wie zB die vertragliche Verpflichtung der Kéufer, saémtliche AufschlieBungskosten zu
tragen ;

» Verkaufsaktivitaten;
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» Wiederholte VerduRerung von Grundstiicken, die bereits in der Absicht der alsbaldigen
VerdulBerung erworben wurden, innerhalb eines bestimmten Zeitraumes;
» Grol3e Dichte von Grundstiicksverkdufen bzw. kontinuierlich betriebene Abverkéufe.

Die Objekte wurden nach Wunsch des langfristigen Mieters errichtet, was eindeutig auf
eine Vermdégensverwaltung hindeutet.

Gegen das Vorliegen eines Gewerbebetriebes spricht massiv das absolut passive
Verhalten des Verkéaufers (VwWGH 13.9.2006, 2002/13/0059 oder VwGH 25. Mérz 1999,
94/15/0171).

Hr. DI T***** hat blo8 aufgrund einer Gesetzesédnderung eine steuerliche Vorteilhaftigkeit
genutzt und 2 Objekte gleichzeitig auf die ihm gehérige DI T***** Bau GmbH entgeltlich
libertragen. Keine einzige weitere Tatigkeit ist hinzugekommen, die auf eine gewerbliche
Aktivitat hindeutet.

Als Argument fiir die Wiederholungsabsicht fiihrt das BMF in seiner Stellungnahme die
berufliche Tétigkeit von Hr. DI T***** an. Hr. DI T***** jst Architekt und Geschéftsflihrer
der ihm gehérigen DI T***** Bau GmbH. Nach stédndiger Rechtsprechung des VwGH
kann aus dieser Tatsache alleine noch nicht auf eine Wiederholungsabsicht geschlossen
werden. Zur Méglichkeit einer privaten vermégensverwaltenden Tétigkeit eines
Grundstiickshéandlers siehe auch die EStR Tz 5444a.

Zur Abgrenzung zwischen der beruflichen und privaten Tétigkeit sei festgestellt, dass
weder Hr. DI T***** noch die ihm gehérige DI T***** Bau GmbH je das Bautrdgergewerbe
ausgelibt noch derartige Geschéfte jemals getétigt hat. Hr. DI T***** hat nachgewiesener
Malen sein beruflich-fachliches Wissen ausschlie8lich dazu genutzt geeignete Immobilien
zum Zwecke der profitablen Nutzungstiberlassung zu erwerben (und zu errichten).

Zur Form der Finanzierung verweisen wir auf ein Judikat des VWwGH (24.2.2005,
2001/15/0159), wonach diese fiir die Frage, ob ein gewerblicher Grundstlickshandel
vorliegt, nicht entscheidend ist.

Hingewiesen sei hier nochmals, dass die gegensténdlichen Objekte auch nach
der Ubertragung auf die DI T***** Bau GmbH (Objekte blieben wirtschaftlich
gesehen im Einflussbereich und Eigentum von Hr. DI T*****) ausschliel3lich durch
Nutzungstiberlassung von dieser genutzt werden.

Gewerbebetrieb liegt dann vor, wenn die Betétigung "liber den Rahmen der
Vermégensverwaltung (§ 32 BAO) hinausgeht”. Dies ist dann der Fall, wenn das
Tatigwerden des Stpfl nach Art und Umfang jenes Ausmal3 (iberschreitet, das
iiblicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermégens verbunden ist. Die Uberschreitung
muss deutlich sein (VwGH 90/13/0256). Entscheidend ist das Gesamtbild der Verhéltnisse
(VwGH 18.12.2001, 99/ 15/0155).

In Zweifelsféllen wird darauf abzustellen sein, ob die Téatigkeit, wenn sie in den
gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsauffassung
einen Gewerbebetrieb ausmacht (VWGH 29.7.1997, 96/14/0115).
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Bei objektiver Betrachtung des Gesamtbildes der Verhéltnisse liegt eindeutig eine private
vermdégensverwaltende Tétigkeit vor.

Nochmals zusammengefasst:

* Alle bisherigen angeschafften/hergestellten Objekte des Hr. DI T***** (oder der ihm
gehérenden DI T***** Bau GmbH) waren Vermietungsobjekte.

* Bei diesen Tétigkeiten hat Hr. DI T***** keine einzige Aktivitét gesetzt, die lber die
private Vermégensverwaltung hinaus ging.

» Weder Hr. DI T***** noch die ihm gehérende DI T***** Bau GmbH haben je ein Objekt
angeschafft (und nach eventueller Bebauung) wieder veréaullert.

* Aufgrund einer sich durch eine Gesetzesdnderung ergebenden steuerlichen
Vorteilhaftigkeit hat Hr. DI T***** gleichzeitig 2 seiner 7 Mietobjekte an die ihm zu 100%
gehérende DI T***** Bau GmbH entgeltlich (ibertragen. Die DI T***** Bau GmbH hat die 2
Objekte bis zum heutigen Tage in gleicher Weise weitervermietet.

Somit sind wir der Meinung, dass es sich bei den gegensténdlichen Tétigkeiten um eine
private Vermobgensverwaltung handelte.

Wir beantragen den Einkommensteuerbescheid 2006 dahingehend zu &ndern, dass die
berufungsgegenstéandlichen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Hoéhe von € 739.196,07 nicht
zum Ansatz kommen und die festgesetzte Einkommensteuer um € 369.598,03 reduziert
wird...

Vorlage

Das Finanzamt legte mit Bericht vom 23. 2. 2011 dem damaligen Unabhangigen
Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung gegen den
Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 2006 zur Entscheidung vor. Eine
Berufungsvorentscheidung sei nicht erlassen worden.

Zum Sachverhalt und zur rechtlichen Wuirdigung fuhrte das Finanzamt im Vorlagebericht
aus:

Im Anlassfall hat der Steuerpflichtige in den Jahren 2000 bis 2003 zwei Liegenschaften
erworben, A*****-Vlerbrauchermérkte darauf errichtet und diese vermietet.

Im Jahr 2006 réumte Hr. DI T***** der T***** Bau GmbH, deren Machthaber er ist, auf

die Dauer von 21 Jahren (It. Gutachten bis zur Substanzerschépfung) das Recht des
Fruchtgenusses fiir s&mtliche Geb&udeteile der Verbrauchermérkte gegen eine einmalige
Entgeltzahlung ein, wobei von einem Ubergang wirtschaftlichen Eigentums an den
Gebéuden auf die T***** Bau GmbH ausgegangen wurde, wahrend die Grundstlicke
selber- auch wirtschaftlich - im Eigentum des DI T***** verblieben und von diesem an die
T***** Bau GmbH vermietet wurden.
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Diese Vorgdnge wurden von der SZK-Fachbereich ESt nach Riicksprache mit der ESt-
Fachabteilung des BMF im Wege einer Zweifelsfragenbeantwortung (liegt bei) von Beginn
an als betriebliche Tétigkeit qualifiziert.

Der Stpfl. bestreitet diese Beurteilung mit Rechtsmittel und verweist in seinem
Berufungsvorbringen darauf, dass es sich bei den gegensténdlichen Verdul3erungen um
solche im privaten Bereich handelt.

Er fihrt in der Berufungsschrift umfassend aus, dass seine streitgegensténdlichen
Aktivitdten ausschliel3lich der privaten Vermbgensverwaltung und nicht dem betrieblichen
Grundstiickshandel zuzuordnen sind und stitzt sich in seiner Argumentation auf die zum
gewerblichen Grundstiickshandel ergangene VwGH-Judikatur der letzten Jahre, die er auf
den zu beurteilenden Anlassfall umlegt.

Dem Berufungsvorbringen ist zu entgegnen:

Nach stéandiger héchstgerichtlicher Rechtsprechung ist eine Téatigkeit die selbstandig,
nachhaltig, mit Gewinnerzielungsabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr unternommen wird, betrieblich, wenn sie den Rahmen der Vermbgensverwaltung
sprengt. Das ist dann der Fall, wenn das Tatigwerden des Stpfl. nach Art und Umfang
deutlich jenes Ausmal3 liberschreitet, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen
Vermégens verbunden ist. In Zweifelsféllen ist darauf abzustellen, ob die Té&tigkeit,

wenn sie in den betrieblichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht, das nach der
Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht (VwGH 2008/15/0093 vom
29.07.2010).

Herr DI T***** er ist selbsténdiger Architekt und Alleingesellschafter der T***** Bau GmbH,
hat in den letzten Jahren eine Mehrzahl von Liegenschaften angekauft und darauf in
bisher drei Fallen Gebéude selbst errichtet. Einige Gebdude wurden auch von der T*****
Bau GmbH, deren alleiniger Machthaber der Stpfl. ist, auf von DI T***** erworbenen und
an die T***** Bau GmbH vermieteten Grundstiicken errichtet und nachfolgend von der
GmbH vermietet.

Die gesamte berufliche Tétigkeit des DI T***** bewegt sich im Bereich Planung und Bau,
weshalb der Erwerb von Liegenschaften, deren Baufreimachung, Planung und Bebauung
zum beruflichen Tagesgeschéft des DI T***** gehért. Sowohl die Kontakte als auch die
Kenntnisse (lber etwaige Bedarfe von Interessenten erhélt DI T***** durch seine Té&tigkeit
als Architekt und Baumeister. In seiner Berufungsschrift weist der Stpfl. auch ausdriicklich
darauf hin, dass bei der A*****-Kooperation die Initiative vom Mietinteressenten ausging.
Diese Argumentation macht deutlich, dass der Architekt DI T***** Partner der A*****-
Verbrauchermarktkette war denn es wird nicht davon ausgegangen werden kénnen,

das die Vertreter der A*****-Verbrauchermarktkette die Privatperson DI T***** mit ihrem
Anliegen, geeignete Objekte flir Verbrauchermérkte zu suchen, beauftragt haben, d.h. die
Nutzung seiner betrieblichen Infrastruktur hatte mal3geblichen Anteil am Zustandekommen
der Geschéftsbeziehungen und es war auch -wie oben bereits dargestellt - keine
einmalige Sache sondern eine dauernde Geschéftsbeziehung. DI T***** hat in den
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letzten Jahren mehrere A*****mérkte errichtet und zur Nutzung Uberlassen. Er hat fiir
diese dauernde Geschéftsbeziehung aber unterschiedliche rechtliche Konstruktionen
- Vermietung der fertiggestellten Objekte oder Vermietung des nackten Grund und
Bodens zur Bebauung durch seine GmbH oder Einrdumung eines entgeltlichen
Fruchtgenussrechtes an Gebé&uden fiir seine GmbH gewéhit.

In Wiirdigung der Umsténde des Falles kommt die Behérde zu dem Ergebnis, dass Art
und Umfang des Tétigwerdens des Stpfl. fiir das Vorliegen einer betrieblichen Té&tigkeit
sprechen, weshalb die Behérde den Ausfiihrungen des bundesweiten Fachbereiches
Einkommen- und Kérperschaftsteuerfolgt, dass der Stpfl. nicht eine sich zuféllig bietende
Gelegenheit genutzt hat sondern eine betriebliche Tétigkeit unter Einsatz seiner
beruflichen Kenntnisse und Erfahrungen und seiner betrieblichen Infrastruktur nachhaltig
und planméanig ausiibt.

Gemal} § 323 Abs. 38 BAO sind die am 31. 12. 2013 bei dem Unabhangigen Finanzsenat
als Abgabenbehdrde zweiter Instanz anhangigen Berufungen und Devolutionsantrage vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinn des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.
Solche Verfahren betreffende Anbringen wirken mit 1. 1. 2014 auch gegenuber dem
Bundesfinanzgericht.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Sachverhalt

Nach der Aktenlage steht fest:

Der Bf, Dipl.-Ing. Werner T***** erzielt EinkUnfte aus selbstandiger Arbeit als Architekt und
ist Geschaftsfuhrer und Alleingesellschafter der Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m.b.H.

Der Bf erwarb mit Vertrag vom 22. 7. 2002 eine unbebaute Liegenschaft im Ausmalf}
von 3188 gm in der Gemeinde M******, Er errichtete darauf einen Verbrauchermarkt
(Verkaufsflache 499 gm, Lager- und Nebenraume 192 gm, 63 PKW-Abstellplatze), den
er um ein monatliches Mietentgelt von 6.177 Euro ab Oktober 2002 an die Fa. A*****
vermietete. Die tatsachlichen Herstellkosten von Gebaude und Nebenanlagen betrugen
netto gesamt rd. 564.000 Euro.

Mit Vertrag vom 7. 8. 2003 erwarb der Bf eine unbebaute Liegenschaft im Ausmal
von 3694 gm in der Gemeinde E***** D***** B***** und errichtete darauf einen
Verbrauchermarkt (Verkaufsflache 600 gm, Lager- und Nebenrdume 225 gm, 53 PKW-
Abstellplatze), den er um ein monatliches Mietentgelt von netto 6.686 Euro ab Juli
2003 an die Fa. A*™*** vermietete. Die tatsachlichen Herstellkosten von Gebaude und
Nebenanlagen betrugen netto gesamt rd. 484.000 Euro.
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Die Finanzierung der Grundkaufes sowie der Errichtungs der Gebaude und Nebenanlagen
erfolgte mit Bankdarlehen.

Bei beiden Projekten ging die Initiative von der spateren Mieterin aus. Die spatere Mieterin
gab wesentliche Vorgaben Uber Standort, notwendige Beschaffenheit des Gebaudes,
Miethohe und Mindestmietdauer bekannt. Nach eingehenden Rentabilitatsberechnungen
optionierte der Bf geeignete Grundsticke; noch vor Ankauf der Grundstlcke wurde in
beiden Fallen der Mietvertrag abgeschlossen.

Die Mietvertrage wurden auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, die Mieterin verzichtete
auf ihr Kindigungsrecht vor Ablauf des 12. bzw. 10. Bestandsjahres und verpflichtete
sich, das Mietobjekt zu warten sowie notwendige Reparaturen durchzuflhren. Die
Instandhaltung "ernster Schaden" obliegt dem Vermieter. Das Bestandsrecht der Mieterin
wurde bis zur erstmaligen mieterseitigen Kindigungsmaoglichkeit grundbucherlich
einverleibt.

Am 25. 10. 2006 hat der Bf mit der Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m.b.H. mit Wirkung
per 1. 7. 2006 Servitutsbestellungsvertrage hinsichtlich der Gebaude, die sich auf den
beiden vorgenannten Liegenschaften befinden, abgeschlossen. Nur hinsichtlich jeweils
samtlicher Gebaudeteile des Verbrauchermarktes, nicht aber hinsichtlich der umliegenden
Freiflachen (Parkplatz und Grinflache), raumte der Bf der Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft
m.b.H. das Recht des Fruchtgenusses auf die Dauer von 21 Jahren - der von den
Vertragspartnern auf Grund eines Gutachtens angenommenen Restnutzungsdauer der
Gebaude - "als Servitut mit grundbucherlicher Sicherstellung ein." Demzufolge ist die
Fruchtniel3erin jeweils berechtigt, Uber die Liegenschafti. S. d. "Bestimmungen des
ABGB zu verfugen und jeglichen Fruchtgenuss zu ziehen, somit die gegenstandliche
Liegenschaft ohne weiteres zu vermieten oder zu verpachten bzw. sonstige Rechte an
diesem Vertragsobjekt dritten Personen uneingeschrankt einzuraumen. Die Nutzniel3erin
hat auf Grund ihres uneingeschrankten Nutzungsrechtes ausdrtcklich das Recht, die
Liegenschaft nach ihren Gutdinken zu verwalten und zu benutzen. Aus diesem Grund
tragt die NutznielRerin samtliches Risiko einer allfalligen Wertminderung, die durch

den Gebrauch bzw die Nutzung verursacht wird. Die Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft
m.b.H. tragt daher das gesamte wirtschaftliche Risiko der gegenstandlichen, vom
Fruchtgenussrecht umfassten Liegenschaft."

Alle mit der jeweils gegenstandlichen "Hausliegenschaft" und der Nutzung

in Zusammenhang stehenden Aufwendungen und Lasten tragt die Dipl. Ing.

T*****- Baugesellschaft m.b.H. Insbesondere tragt sie samtliche Betriebs- und
Instandhaltungskosten der Liegenschaft, die Kosten der Elementarversicherung sowie die
Grundsteuer.

Die FruchtniefRerin ist ausdrucklich berechtigt, samtliche Rechte aus diesem Vertrag
an einen Dritten zu Ubertragen, ohne dass dazu die Zustimmung seitens des
Fruchtgenussgebers erforderlich ist.
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Zur Besicherung der Rechte der Fruchtniel3erin verpflichtet sich der Bf, ohne Zustimmung
der Fruchtgenussberechtigten die Liegenschaft weder zu verauldern noch zu belasten.
Weiters raumt er der Fruchtgenussberechtigten ein Vorkaufsrecht ein.

Die Servitutsbestellungsvertrage enthalten keine Regelungen dartber, wer nach
Vertragsende etwaige Abbruchkosten des Gebaudes zu Ubernehmen hat, ob, bzw. in
welcher Hohe ein eventuell zum Vertragsende vorhandener Substanzwert des Gebaudes
dem Fruchtgenussberechtigten abgegolten wird.

Als Entgelt fur die Einraumung dieses Fruchtgenussrechtes wurde ein einmaliger Betrag
von netto 921.000 Euro (fur Verbrauchermarkt M******) und netto 820.000 Euro (fur
Verbrauchermarkt E***** D***** B*****) vereinbart.

Ein allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger flir Immobilien
ermittelte den Verkehrswert der Liegenschaften in D***** B***** und in M****** zum
Stichtag 20. 6. 2006 (das Fruchtgenussrecht wurde jeweils ab 1. 7. 2006 eingeraumt) wie
folgt:

D***** B***** M******
gebundener 166.000 € 105.000 €
Grundwert
Bauwert 946.000 € 830.000 €
Substanzwert 1.112.000 € 935.000 €
Monatsertrag 6.743 € 6.544 €
Jahresertrag 80.916 € 78.528 €
Ertragswert (Faktor 979.000 € 883.000 €
12,1 bzw 11,12)
Verkehrswert (Mittel 1.046,000 € 910.000 €
aus Substanz- und
Ertragswert)

Der Bf ermittelte - zu Details siehe oben - die Verkehrswerte Gebaude mit 819.511 Euro
(M******) und mit 920.869 Euro (E***** D***** B*****) die gerundeten Verkehrswerte
wurden den Einmalzahlungen fur die Fruchtgenussbestellung zugrunde gelegt.

Die Einraumung der Fruchtgenussrechte erfolgte vor dem Hintergrund steuerlicher
Anderungen: Mit der Steuerreform 2004/2005 wurde der Kérperschaftsteuersatz auf 25%
abgesenkt. Dadurch ergab sich eine steuerliche Vorteilhaftigkeit fur den Bf fur den Fall,
dass die Vermietung der gegenstandlichen Objekte durch eine Kapitalgesellschaft erfolgt.
Die Korperschaftsteuer- und Kapitalertragsteuerbelastung betragt in Summe 43,75% im
Vergleich zum Spitzeneinkommensteuersatz von 50%, der beim Bf auf Grund anderer
Einkunfte zum Tragen kommit.
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Die Mietverhaltnisse mit A***** wurden von der Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m.b.H. in
gleicher Weise fortgefuhrt.

Fir die Uberlassung des Grund und Bodens bzw der Parkplatze, die von den
Servitutsbestellungsvertragen nicht umfasst sind, wurde zwischen dem Bf als
Grundeigentumer und der Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m. b. H.ein Mietentgelt
verrechnet, wobei diesbezuglich ein schriftlicher Vertrag nicht vorliegt.

Die Gegenuberstellung der Buchwerte der Herstellungskosten mit den Einmalzahlungen
fur die Fruchtgenussbestellung ergibt folgende Uberschiisse:

D**rkr Brrkrs [ Frees
Buchwerte 467.800,02 € 526.153,83 €
Entgelt 820.000,00 € 921.000,00 €
Summe Buchwerte 993.953,85 €
Summe Entgelt 1.741.000,00 €
Uberschuss 747.046,15 €

Im Jahr 2005 wurde ein weiteres Objekt (Objekt K*****gasse) errichtet und an die A*****
Warenhandels GmbH & Co KG langfristig vermietet, wobei dieses Projekt wirtschaftlich
stark den verfahrensgegenstandlichen Projekten ahndelt. Aus steuerlichen Griinden
wurde das Grundstlick vom Bf privat erworben und an die Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft
m.b.H. vermietet. Die Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m.b.H. hat dort selbst einen
Verbrauchermarkt errichtet.

Folgende Grundstiicke hat der Bf in den letzten Jahren angekauft bzw. hierauf Gebaude

errichtet:
Objekt Anschaffung /

Errichtung
1. e Ares Kauf 1984
2. Nxwwws | pressi) Kauf 1984
3. Fr** .., Dr. P***** | Kauf + Erichtung 1988
4. Wien, ... Kauf 1997
(Vermietung zu
Wohnzwecke)
5. N*****, Kauf 2000
Volkshochschule*)
6. MxFxExs  prErEx Kauf + Errichtung 2002
7. Drerrr grees Kauf + Errichtung 2003

A*******)
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*) Miteigentum gemeinsam mit Fr. Margarethe T***** (Mutter)
**) Nur dieses Objekt wurde von der Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m. b. H. errichtet.

Der Bf und seine Mutter haben hinsichtlich eines in N***** A*****S***** in jhrem Eigentum
stehenden bebauten Grundsticks laut einer Anfrage, die mit Anfragebeantwortung des
bundesweiten Fachbereichs vom 5. 5. 2006 erledigt wurde, die Einrdumung des Recht
des Fruchtgenusses an dieser Liegenschaft auf die Dauer von 50 Jahren als Servitut

mit grundbucherlicher Sicherstellung an eine W & M T***** GmbH offenbar in zeitlicher
Nahe zur Anfrage beabsichtigt, wobei das Entgelt als Einmalzahlung zu Beginn der
Vertragslaufzeit geleistet werden sollte.

Beweiswiirdigung

Das Gericht folgt dem Vorbringen der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
und der Aktenlage.

Die getroffenen Feststellungen sind nicht strittig.

Ob es tatsachlich auch zu jener Fruchtgenussbestellung, die in der Anfragebeantwortung
vom 5. 5. 2006 behandelt wurde, kam, steht nicht fest; dies ist aber nicht
entscheidungswesentlich.

Rechtsgrundlagen

§ 23 EStG 1988 i. d. F. fur 2006 lautet:
§ 23. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind:

1. Einklinfte aus einer selbsténdigen, nachhaltigen Betétigung, die mit Gewinnabsicht
unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
darstellt, wenn die Betétigung weder als Austibung der Land- und Forstwirtschaft noch als
selbsténdige Arbeit anzusehen ist.

2. Gewinnanteile der Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter
als Mitunternehmer anzusehen sind (wie insbesondere offene Handelsgesellschaften
und Kommanditgesellschaften), sowie die Vergitungen, die die Gesellschafter von der
Gesellschatft fir ihre Tétigkeit im Dienste der Gesellschafft, fiir die Hingabe von Darlehen
oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen haben.

3. VerduBBerungsgewinne im Sinne des § 24.
§ 28 EStG 1988 i. d. F. fur 2006 lautet:

§ 28. (1) Folgende Einkiinfte sind, soweit sie nicht zu den Einklinften im Sinne des § 2
Abs. 3 Z 1 bis 5 gehéren, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung:
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1. Einklinfte aus der Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermégen und von
Rechten, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts liber Grundstiicke unterliegen.

2. Einklnfte aus der Vermietung und Verpachtung von Sachinbegriffen, insbesondere von
beweglichem Betriebsvermdgen.

3. Einkiinfte aus der Uberlassung von Rechten auf bestimmte oder unbestimmte Zeit oder
aus der Gestattung der Verwertung von Rechten, insbesondere aus

- der Einrdumung der Werknutzung (Werknutzungsbewilligung, Werknutzungsrecht) im
Sinne des Urheberrechtsgesetzes

- der Uberlassung von gewerblichen Schutzrechten, von gewerblichen Erfahrungen und
von Berechtigungen.

4. Einklinfte aus der VerdulRerung von Miet- und Pachtzinsforderungen, und zwar auch
dann, wenn diese Forderungen im Verdul3erungserlds des Grundstiickes mit abgegolten
werden.

(2) Aufwendungen fiir nicht regelméRig jéhrlich anfallende Instandhaltungsarbeiten sind
Uiber Antrag gleichméRig auf zehn Jahre zu verteilen. Bei Gebé&uden, die Wohnzwecken
dienen, gilt hinsichtlich der Instandsetzungsaufwendungen folgendes:

- Instandsetzungsaufwendungen, die unter Verwendung von entsprechend gewidmeten
steuerfreien Subventionen aus Offentlichen Mitteln getétigt werden, scheiden insoweit aus
der Ermittlung der Einkiinfte aus.

- Soweit Instandsetzungsaufwendungen nicht durch steuerfreie Subventionen gedeckt
sind, sind sie gleichméaBig auf zehn Jahre verteilt abzusetzen.

Instandsetzungsaufwendungen sind jene Aufwendungen, die nicht zu den Anschaffungs-
oder Herstellungskosten gehdren und allein oder zusammen mit Herstellungsaufwand den
Nutzungswert des Geb&udes wesentlich erhbhen oder seine Nutzungsdauer wesentlich
verldngern. Wird das Geb&ude auf eine andere Person (ibertragen, dann kbnnen ab

dem der Ubertragung folgenden Kalenderjahr restliche Zehntelbetrége nicht mehr
abgezogen werden. Nur bei Erwerb von Todes wegen kann der Rechtsnachfolger die
Zehntelabsetzungen weiter geltend machen, wenn er die Absetzung fiir Abnutzung fir das
erworbene Gebédude vom Einheitswert (§ 16 Abs. 1 Z 8) berechnet.

(3) Folgende Aufwendungen, soweit sie Herstellungsaufwand darstellen, sind (ber Antrag
gleichméaBig auf flinfzehn Jahre verteilt abzusetzen:

1. Aufwendungen im Sinne der §§ 3 bis 5 des Mietrechtsgesetzes in Gebauden, die
den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes (iber die Verwendung der Hauptmietzinse
unterliegen.

2. Aufwendungen flir SanierungsmalRnahmen, wenn die Zusage fiir eine Férderung
nach dem Wohnhaussanierungsgesetz, dem Startwohnungsgesetz oder den
landesgesetzlichen Vorschriften lber die Férderung der Wohnhaussanierung vorliegt.
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3. Aufwendungen auf Grund des Denkmalschutzgesetzes. § 8 Abs. 2 zweiter und dritter
Satz gilt entsprechend.

Werden zur Finanzierung dieses Herstellungsaufwandes erhbhte Zwangsmieten oder
erhéhte Mieten, die auf ausdriicklich gesetzlich vorgesehenen Vereinbarungen beruhen,
eingehoben, dann kann der Herstellungsaufwand gleichméB3ig auch auf die Laufzeit der
erhéhten Mieten, mindestens aber gleichméfBlig auf zehn Jahre verteilt werden. Wird

das Gebédude auf eine andere Person (ibertragen, so kénnen ab dem der Ubertragung
folgenden Kalenderjahr die restlichen Teilbetrédge der auf zehn bis flinfzehn Jahre
verteilten Herstellungsaufwendungen nicht mehr abgezogen werden. Nur bei Erwerb von
Todes wegen kann der Rechtsnachfolger die restlichen Teilbetrédge weiter geltend machen,
wenn er die Absetzung fiir Abnutzung fiir das erworbene Geb&ude vom Einheitswert (§ 16
Abs. 1 Z 8 lit. b) berechnet. § 8 Abs. 2 zweiter und dritter Satz gilt entsprechend.

(4) Der Ersatz von Aufwendungen gemél3 § 10 des Mietrechtsgesetzes kann (ber Antrag
gleichméBig auf zehn Jahre verteilt werden. Die beiden letzten Sétze des Abs. 2 gelten
auch fir diese Zehntelabsetzungen.

(5) (Anm.: aufgehoben durch BGBI. Nr. 201/1996)

(6) Nicht zu den Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung zéhlen Zuwendungen
aus offentlichen Mitteln, die § 3 Abs. 1 Z 6 entsprechen. Diese Zuwendungen kiirzen die
damit in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Anschaffungs- oder
Herstellungskosten sowie Instandhaltungs- oder Instandsetzungsaufwendungen.

(7) Wird ein Gebé&ude unter Lebenden libertragen und wurden innerhalb von flinfzehn
Jahren vor der Ubertragung vom Steuerpflichtigen oder bei Erwerb von Todes wegen
von seinem Rechtsvorgdnger Herstellungsaufwendungen in Teilbetrdgen geméan Abs.

3 abgesetzt, dann sind im Jahr der Ubertragung zusétzlich besondere Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung anzusetzen. Dies gilt auch dann, wenn das Gebé&ude im
Zeitpunkt der Ubertragung nicht mehr der Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung dient. Die besonderen Einkiinfte sind wie folgt zu errechnen:

1. Zunéchst ist zu ermitteln, welcher Betrag bei der Einkunftsermittlung im Falle der
Verteilung dieser Kosten auf die Restnutzungsdauer als Absetzung flir Abnutzung
abzusetzen gewesen wére (rechnerische Absetzung fiir Abnutzung).

2. Die tatsachlich abgesetzten Teilbetrdge der Herstellungsaufwendungen abziiglich der
rechnerischen Absetzung flir Abnutzung (Z 1) werden als besondere Einklinfte erfal3t.

§§ 29, 30 EStG 1988 lauten i. d. F. fuir 2006:
§ 29. Sonstige Einklinfte sind nur:

1. Wiederkehrende Beziige, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des § 2 Abs. 3 Z
1 bis 6 gehéren. Bezlige, die

- freiwillig oder
- an eine gesetzlich unterhaltsberechtigte Person oder
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- als Leistung aus einer Pensionszusatzversicherung (§ 108b) gewéhrt werden, soweit fiir
die Beitrage eine Prdmie nach § 108a oder - gegebenenfalls vor einer Verfligung im Sinne
des § 108i Z 3 - eine Prémie nach § 108g in Anspruch genommen worden ist, oder es sich
um Beziige handelt, die auf Grund einer Uberweisung einer MV-Kasse (§ 17 BMVG oder
gleichartige 6sterreichische Rechtsvorschriften) geleistet werden,

sind nicht steuerpflichtig. Werden die wiederkehrenden Beziige als angemessene
Gegenleistung fiir die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern geleistet, gilt folgendes: Die
wiederkehrenden Bezlige sowie génzliche oder teilweise Abfindungen derselben sind nur
insoweit steuerpflichtig, als die Summe der vereinnahmten Betrdge (Renten, dauernde
Lasten, génzliche oder teilweise Abfindungen derselben sowie allféllige Einmalzahlungen)
den Wert der Gegenleistung libersteigt. Besteht die Gegenleistung nicht in Geld, ist

als Gegenwert der kapitalisierte Wert der wiederkehrenden Beziige (§§ 15 und 16

des Bewertungsgesetzes) zuzlglich allfélliger Einmalzahlungen anzusetzen. Stellt ein
aus Anlal3 der Ubertragung eines Betriebes, Teilbetriebes oder Mitunternehmeranteils
vereinbarter wiederkehrender Bezug keine angemessene Gegenleistung fiir die
Ubertragung dar, sind die Renten oder dauernden Lasten nur dann steuerpflichtig, wenn

- sie keine Betriebseinnahmen darstellen und

- sie keine derart unangemessen hohen wiederkehrenden Bezlige darstellen, dal3 der
Zusammenhang zwischen Ubertragung und Vereinbarung der wiederkehrenden Beziige
wirtschaftlich bedeutungslos ist und damit eine freiwillige Zuwendung (§ 20 Abs. 1 Z 4
erster Satz) vorliegt.

2. Einkiinfte aus VerduBerungsgeschéften im Sinne der §§ 30 und 31.

3. Einklinfte aus Leistungen, wie insbesondere Einkiinfte aus gelegentlichen Vermittlungen
und aus der Vermietung beweglicher Gegensténde, soweit sie weder zu anderen
Einkunftsarten (§ 2 Abs. 3 Z 1 bis 6) noch zu den Einkiinften im Sinne der Z 1, 2 oder 4
gehdren. Solche Einkiinfte sind nicht steuerpflichtig, wenn sie im Kalenderjahr hbchstens
220 Euro betragen. Ubersteigen die Werbungskosten die Einnahmen, so darf der
libersteigende Betrag bei der Ermittlung des Einkommens nicht ausgeglichen werden (§ 2
Abs. 2).

4. Funktionsgeblihren der Funktion&re von &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften, soweit
sie nicht unter § 25 fallen.

§ 30. (1) Spekulationsgeschéfte sind:

1. VerduBerungsgeschéfte, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und
VerduBerung betragt:

a) Bei Grundstlicken und anderen Rechten, die den Vorschriften des biirgerlichen
Rechts lber Grundstiicke unterliegen, nicht mehr als zehn Jahre. Flr Grundstiicke, bei
denen innerhalb von zehn Jahren nach ihrer Anschaffung Herstellungsaufwendungen in
Teilbetrdgen geman § 28 Abs. 3 abgesetzt wurden, verldngert sich die Frist auf 15 Jahre.
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b) Bei anderen Wirtschaftsglitern, insbesondere bei Wertpapieren im Sinne des § 1 Abs. 1
des Depotgesetzes, bei sonstigen Beteiligungen und Forderungen, nicht mehr als ein Jahr.

2. Termingeschéfte einschlielllich Differenzgeschéfte, weiters innerhalb von einem
Jahr abgewickelte Optionsgeschéfte einschliellich geschriebene Optionen und
Swaphandelsgeschéfte.

3. VerduBBerungsgeschéfte tiber zu einem Betriebsvermégen gehérende Wirtschaftsgliter
innerhalb der Frist der Z 1 lit. a oder lit. b, soweit der Unterschiedsbetrag geméal3 Abs. 4
nicht als betriebliche Einklinfte zu erfassen ist.

Wurde das Wirtschaftsgut oder die rechtliche Stellung aus einem Geschéft im Sinne
der Z 2 unentgeltlich erworben, so ist auf den Anschaffungszeitpunkt oder den
Eréffnungszeitpunkt des Geschéftes beim Rechtsvorgénger abzustellen.

(2) Von der Besteuerung ausgenommen sind die Einkiinfte aus der Verduf3erung von:

1. Eigenheimen oder Eigentumswohnungen samt Grund und Boden (§ 18 Abs. 1 Z 3 it.

b), wenn sie dem VerduBBerer seit der Anschaffung (im Falle des unentgeltlichen Erwerbes
unter Lebenden seit dem unentgeltlichen Erwerb) und mindestens seit zwei Jahren
durchgehend als Hauptwohnsitz gedient haben. Im Falle eines Erwerbes von Todes
wegen sind fir die Fristenberechnung die Besitzzeiten zusammenzurechnen. Im Falle
eines unentgeltlichen Erwerbes unter Lebenden gilt dies nur dann, wenn der Erwerber und
der Rechtsvorgénger gemeinsam seit der Anschaffung ununterbrochen die Voraussetzung
des Hauptwohnsitzes erfiillen.

2. Selbst hergestellten Gebduden; Grund und Boden ist jedoch abgesehen vom Fall der Z
1 nicht von der Besteuerung ausgenommen.

3. (Anm.: aufgehoben durch BGBI. | Nr. 106/1999)
4. (Anm.: aufgehoben durch BGBI. | Nr. 106/1999)
(3) Spekulationsgeschéfte liegen nicht vor:

1. Soweit die Einkiinfte aus den Verédul3erungsgeschéften zu den Einkiinften im Sinne des
§ 2 Abs. 3Z 1 bis 6 gehbren.

2. Wenn Wirtschaftsgliter infolge eines behérdlichen Eingriffs oder zur Vermeidung eines
solchen nachweisbar unmittelbar drohenden Eingriffs verduBert werden.

(4) Als Einkiinfte sind der Unterschiedsbetrag zwischen dem Veré&ul3erungserlds einerseits
und den Anschaffungskosten und den Werbungskosten andererseits anzusetzen. Im

Falle der VerduBerung eines angeschafften Gebdudes sind die Anschaffungskosten um
Instandsetzungsaufwendungen und Herstellungsaufwendungen insoweit zu erhéhen,

als sie nicht bei der Ermittlung auBerbetrieblicher Einklinfte zu berticksichtigen sind. Sie
sind um Absetzungen flir Abnutzungen, soweit sie bei der Ermittlung aul3erbetrieblicher
Einkiinfte abgezogen worden sind, sowie um die im § 28 Abs. 6 genannten steuerfreien
Betrage zu vermindern. Wird unbebauter Grund und Boden verédul3ert, so vermindern

sich die Einklinfte nach Ablauf von fiinf Jahren seit seiner Anschaffung um jéhrlich 10%.
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Die Einkiinfte aus Spekulationsgeschéften bleiben steuerfrei, wenn die gesamten aus
Spekulationsgeschéften erzielten Einkiinfte im Kalenderjahr héchstens 440 Euro betragen.
Fiihren die Spekulationsgeschéfte in einem Kalenderjahr insgesamt zu einem Verlust, so
ist dieser nicht ausgleichsféhig (§ 2 Abs. 2).

(5) Bei Tauschvorgéngen im Sinne des § 6 Z 14 ist der gemeine Wert anzusetzen.

(6) Die Anschaffungskosten von Freianteilen sind nach § 6 Z 15 zu ermitteln. Als
Anschaffungszeitpunkt von Freianteilen gilt der Zeitpunkt der Anschaffung der Altanteile.

(7) Die Einkommensteuer, die auf die VerduBerung der Wirtschaftsgliter entféllt, wird
im Ausmal3 der sonst entstehenden Doppelbelastung der Spekulationseinklinfte auf
Antrag erméR3igt oder erlassen, wenn der Steuerpflichtige infolge des Erwerbes der
Wirtschaftsgliter Erbschafts- oder Schenkungssteuer entrichtet hat.

(8) (Anm.: aufgehoben durch BGBI. | Nr. 2/2001)

Auffassungen der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

Der Bf hat die Anschaffung beider unbebauter Liegenschaften und die Errichtung beider
Verbrauchermarkte der aul3erbetrieblichen Sphare zugeordnet und bis zur entgeltlichen
Einrdumung des Fruchtgenussrechts an die Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m. b. H. die
Einklnfte aus der Vermietung der Verbrauchermarkte an die Fa. A***** als Einklinfte aus
Vermietung und Verpachtung erklart.

Ab Einraumung des Fruchtgenussrechts wurden samtliche Mieteinnahmen aus der
Vermietung an die Fa. A***** bei der Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m. b. H. erfasst.

Die steuerliche Behandlung der Einraumung des Fruchtgenussrechts an die Dipl. Ing.
T*****-Baugesellschaft m. b. H. erfolgte durch den Bf in der Weise, dass von einem
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an die Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m. b. H.
ausgegangen wurde.

Die Einraumung des Fruchtgenussrechtes hinsichtlich beider Baulichkeiten wurde
steuerlich beim Bf als Verauf3erungsvorgang in der Privatsphare behandelt, das Entgelt
fur die EinrAumung des Fruchtgenussrechts wurde seiner aul3erbetrieblichen Sphare
zugerechnet.

In der Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m. b. H. wurde das Entgelt flr die EinrAumung
des Fruchtgenussrechtes auf die Vertragslaufzeit von 21 Jahren verteilt als
Anschaffungskosten abgeschrieben.

Der Bf geht aus den oben dargestellten Griinden nicht von einer Gewerblichkeit seiner
Tatigkeit in Zusammenhang mit der Einraumung der Fruchtgenussrechte aus.

Hingegen geht das Finanzamt von gewerblichen Einklinften aus und unterzieht
die Differenz zwischen dem Buchwert der Herstellungskosten und dem Entgelt fur
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die Einrdumung der Fruchtgenussrechte als Einkunfte aus Gewerbebetrieb der
Einkommensteuer.

Steuerliche Anerkennung der Fruchtgenussbestellungsvertrage

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens steht aul3er Streit, dass
die Uberlassung des Fruchtgenusses an Teilen der Liegenschaften in M****** und E*****
D***** B***** durch den Bf an die Dipl. Ing. T*****-Baugesellschaft m. b. H. steuerlich
anzuerkennen ist, wobei sich die belangte Behdrde inhaltlich auf die Anfragebeantwortung
des bundesweiten Fachbereichs ESt/KSt vom 5. 5. 2006 - der freilich offenbar keine
konkreten Angaben Uber die Einmalzahlung und die Buchwerte zugrunde lagen - stutzt.

Vertrage zwischen einander Nahestehenden sind nach einhelliger Lehre und
Rechtsprechung steuerlich nur anzuerkennen, wenn sie nach auf3en ausreichend klar
zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden
Inhalt haben und unter Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen
worden waren. Vertrage zwischen dem Allein-Gesellschafter einer GmbH mit dieser GmbH
sind Vertrage zwischen einander Nahestehenden (vgl. Knechtl in Wiesner/Grabner/Wanke,
EStG 17. EL § 4 Anm 68).

Der Fremdvergleich ist grundsatzlich anhand von Leistungsbeziehungen zwischen
einander fremd gegenuberstehenden Personen vorzunehmen, wobei von deren Ublichem
Verhalten in vergleichbaren Situationen auszugehen ist (vgl. etwa VWGH 1. 12. 1992,
92/14/0149).

Die Fremdublichkeit der abgeschlossenen Fruchtgenussbestellungsvertrage - an deren
Publizitat und inhaltlichen Klarheit besteht kein Zweifel - ist letztlich zu bejahen:

Die Fruchtgenussbestellung erfolgte auf die gutachtlich belegte wirtschaftliche
Nutzungsdauer der Marktgebaude.

Das Entgelt fir die Fruchtgenussbestellung entsprach dem gutachtlich festgestellten
Verkehrswert unter Berlcksichtigung des Umstandes, dass jeweils nur der Nutzen an den
Marktgebauden selbst Uberlassen wurde.

Wenngleich der Gutachter nicht begriindet, wie er hinsichtlich der Normbaukosten fir die
in einfacher Bauweise ausgeflhrten Verbrauchermarkte zu einem Quadratmetersatz von
875 € gelangt, und dieser Baukostenwert das 1 3/4-fache der tatsachlichen Baukosten
betragt, entsprechen die Gutachten hinsichtlich der Ertragswerte im Wesentlichen den
tatsachlich erzielten Mieten.

Da nach der Rechtsprechung des VWGH bei Mietobjekten grundsatzlich der
Ertragswertmethode der Vorrang einzuraumen ist (vgl. etwa VwGH 10. 8. 2006,
2002/13/0132 m. w. N.) und laut den Gutachten die angenommenen Substanzwerte
mit den angenommenen Ertragswerten nicht wesentlich auseinanderfallen, ist davon
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auszugehen, dass auch unter Fremden die Bestellung von Fruchtgenussrechten mit
Entgelten in der gegenstandlichen Hohe erfolgt ware.

Steuerpflicht des Entgelts fiir die FruchtnieBung?

Strittig ist, ob - so die belangte Behdrde - die wiederholte entgeltliche Einrdumung von
Fruchtgenussrechten eine gewerbliche Tatigkeiti. S. d. § 23 EStG 1988 ist, oder ob - so
der Bf - die Einraumung des Fruchtgenussrechtes hinsichtlich beider Verbrauchermarkte
ein Vorgang in der Privatsphare ist, der - unausgesprochen - auch zu keiner Steuerpflicht
nach § 28 EStG 1988 flhrt.

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

Vorauszuschicken ist, dass die entgeltliche Einrdumung eines Fruchtgenussrechte Bezug
auf Grundstlicke bzw. Grundstlcksteile - sofern nicht eine betriebliche Einkunftsart vorliegt
- als entgeltliche Nutzungsuberlassung zu Einklnften aus Vermietung und Verpachtung
gemald § 28 EStG 1988 fuhrt (vgl. Lenneis in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG 17. EL § 28
Anm 9). Liegt eine VerauRerung des Fruchtgenussrechts vor, kdnnen auch Einkunfte nach
§ 31 EStG 1988 i. d. g. F. (Spekulationsgewinn, friher § 30 EStG 1988) vorliegen (siehe
naher Jakom/Laudacher EStG 2015 § 28 Rz 56 "Fruchtgenuss").

Die Steuerpflicht der entgeltlichen EinrAumung eines Fruchtgenussrechte Bezug
auf Grundstlcke bzw. Grundstucksteile nach § 28 EStG 1988 wird auch in der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vertreten (vgl. VWGH 21. 12. 2010,

2009/15/0046, unter Hinweis auf Doralt EStG® § 28 Tz 28; bei Fruchtgenuss an
Beteiligungen: Kapitaleinkinfte: VWGH 25. 1. 2001, 2000/15/0172).

EStR 2000 Rz 115a gehen zwar offenbar davon aus, dass diese Rechtsansicht erst ab der
Veranlagung fur das Jahr 2012 anzuwenden sei; diese Verwaltungspraxis stellt aber fur
das Bundesfinanzgericht keine mafigebliche Rechtsquelle dar.

Liegen im gegenstandlichen Fall keine EinkUinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23 EStG 1988)
vor, ware entgegen der - freilich vor Ergehen des Erkenntnisses VWGH 21. 12. 2010,
2009/15/0046 geaulerten - Ansicht des Bf die entgeltliche Fruchtgenussbestellung

nicht einkommensteuerfrei, sondern ware die Differenz zwischen Buchwerten (und
allfalligen Kosten der Fruchtgenusseinrdumung) und dem Entgelt flr die EinrAumung des
Fruchtgenussrechtes als Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 28 EStG 1988),
allenfalls - wenn von einer VeraufRerung des Fruchtgenussrechtes auszugehen sein sollte
- als sonstige Einkunfte gemal} §§ 29, 30 EStG 1988 a. F. zu versteuern.

Zufolge Subsidiaritat der Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung und der sonstigen
Einklinfte gegenuber den Einkunften aus Gewerbebetrieb (vgl. VWGH 29. 11. 2006,
2002/13/0188) ist jedoch vorerst zu prufen, ob gewerbliche Einklinfte vorliegen:
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"Gewerbliche Fruchtgenussbestellungen”

Die Auffassungen von Lehre und Rechtsprechung zur Gewerblichkeit von vergleichbaren
Tatigkeiten - zum so genannten "gewerblichen Grundstiickshandel" haben belangte
Behdrde und Bf zutreffend wiedergegeben, ziehen allerdings hieraus diametral
entgegengesetzte Schllsse.

Gewerbliche Einkinfte (§ 23 EStG 1988) setzen eine unternehmerische Tatigkeit
(organisierte Produktions-, Handels- oder Leistungstatigkeit) voraus. Die blolze Verwaltung
eigenen Vermogens flhrt grundsatzlich zu Einklinften aus Kapitalvermoégen (§ 27 EStG
1988) oder aus Vermietung und Verpachtung (§ 28 EStG 1988), gelegentliche Leistungen
flhren grundsatzlich zu sonstigen Einklnften (§ 29 EStG 1988).

Eine betriebliche Tatigkeit liegt immer dann vor, wenn die Gesamtheit der Aktivitaten
objektiv erkennbar auf Wiederholung gerichtet ist, die planmafige Ausnutzung

des Vermogens durch Umschichtung, Veraulierung, Wiederbeschaffung und
Wiederveraullerung hauptsachlich im Vordergrund steht und daher im Vermdgen
Umlaufwerte sieht (vgl. Peth/Wanke/Wiesner in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG 17. EL §
23 Anm 48).

Ob Vermdgensnutzung von Privatvermogen (blolke Vermdgensverwaltung) oder
gewerbliche Vermdgensverwertung vorliegt, ist immer eine Sachverhaltsfrage, die nach
dem jeweiligen Gesamtbild des Einzelfalles zu prufen ist (VWGH 13. 5. 1988, 84/14/0077;
VwGH 26. 7. 2000, 95/14/0161) und lasst sich nicht fur alle Wirtschaftsgtter nach
einheitlichen Mal3staben beurteilen. In Zweifelsfallen wird jedoch darauf abzustellen sein,
ob die Tatigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht,
das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht (VwWGH 29. 7. 1997,
96/14/0115; VWGH 24. 1. 2007, 2003/13/0118; VWGH 26. 5. 2010, 2007/13/0040).
Entscheidendes Auslegungskriterium ist die Art (die Qualitat) des Tatigwerdens (VwWGH
22.6. 1983, 81/13/0158).

Zur entgeltlichen Einraumung von Fruchtgenussrechten an Gebauden als Gewerbebetrieb
ist Rechtsprechung nicht ersichtlich.

Allerdings lasst sich die Judikatur zum gewerblichen Grundstiickshandel grundsatzlich-
wovon auch die Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ausgehen - auf die hier
gegenstandlichen Fruchtgenussrechtsbestellungen Ubertragen.

Gerwerblicher Grundstiickshandel ist anzunehmen, wenn Grund und Boden als
Ware behandelt wird (vgl. VWGH 14. 11. 1984, 82/13/0242; VWGH 26. 4. 1989,
89/14/0004). Vermdgensverwaltung liegt demgegeniber vor, wenn es sich bei
der GrundstucksveraulRerung um den Abschluss der privaten Nutzung handelt
und die VeraulRerung zur Realisierung der wahrend der Besitzzeit eingetretenen
Substanzwertsteigerungen erfolgt.
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Von einem gewerblichen Grundstlckshandel ist ferner auszugehen, wenn der Erwerber
die Grundstlicke seiner Planung entsprechend jeweils unmittelbar nach Ankauf bebaut
und sodann verauf3ert (vgl. BFH 18. 9. 2002, X R 5/00).

Berufliche Berihrungspunkte zum Immobiliengeschaft sind geeignet, das Bild einer
Planmafigkeit zu verstarken (VWGH 18. 12. 2001, 99/15/0155; VwWGH 24. 6. 2010,
2007/15/0033).

Erwirbt jemand zwei Grundstlcke, errichtet er hierauf in Verkaufsabsicht jeweils ein
Supermarktgebaude und veraulert er diese Grundstucke in zeitlichem Zusammenhang
mit der Bebauung, unterhalt er einen Gewerbebetrieb (BFH 24. 1. 1996, X R 255/93).
Hierzu hat der Bundesfinanzhof unter anderem ausgeflhrt:

... Die Absicht, gewerbliche Gewinne zu erzielen, mul3 durch eine Tétigkeit verfolgt
werden, die nach allgemeiner Auffassung als unternehmerisch gewertet wird (Beschlufl3
des GroBen Senats vom 17. Januar 1972 GrS 10/70, BFHE 106, 84, BStBI Il 1972, 700
unter Il. 2.). Bei der Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und der nicht steuerbaren
Sphére ist auf das Gesamtbild der Verhéltnisse und auf die Verkehrsanschauung
abzustellen. In Zweifelsféallen ist mal3gebend, ob die Tatigkeit, soll sie in den gewerblichen
Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsanschauung einen
Gewerbebetrieb ausmacht und einer privaten Vermégensverwaltung fremd ist (Beschlul’
des GroBen Senats des BFH vom 3. Juli 1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, 90, BStBI Il 1995,
617, unter C. 1.).

Nach stéandiger Rechtsprechung des BFH wird die Grenze von der privaten
Vermdgensverwaltung zum Gewerbebetrieb (berschritten, wenn die Ausnutzung
substantieller Vermégenswerte durch Umschichtung gegentiber der Nutzung von
Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten
entscheidend in den Vordergrund tritt (Beschlul3 in BFHE 178, 86, BStBI Il 1995, 617 unter
C. 1.)...

Der gewerbliche Grundstiickshandel kommt in der Regel erst dadurch zustande, dal3

der Verdul3erer eine Anzahl bestimmter Objekte (Einfamilienhduser, Zweifamilienhéuser,
Eigentumswohnungen - Wohneinheiten -) zuvor gekauft oder bebaut und sie in zeitlichem
Zusammenhang hiermit verdul3ert hat.

Je geringer der Umfang von Anschaffungen und VerduBerungen ist, desto weniger ist
anzunehmen, dal3 der Zweck der Vermbgensmehrung durch Ausnutzung substantieller
Vermégenswerte im Vordergrund steht...

Ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Grundstiickskauf, Bebauung und Verkauf
ist ein Anzeichen dafir, dal8 eine Verkaufsabsicht bereits von Anfang an vorgelegen

hat. Ein solcher zeitlicher Zusammenhang wird in der Regel angenommen, wenn die
Zeitspanne zwischen der Errichtung des Geb&udes und dem Verkauf weniger als flinf
Jahre betragt (BFH-Urteil vom 12. Juli 1991 Ill R 47/88, BFHE 165, 498, BStBI Il 1992,
143, m. w. N. der Rechtsprechung)...
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Im Streitfall ergibt sich die Gewerblichkeit nicht lediglich aus der wiederholten
VeréulBerung von Wirtschaftsgtitern im Sinne eines marktmél3igen Umschlags

von Sachwerten, sondern aus der unternehmerischen Wertschépfung fiir Zwecke
der Verdul3erung. Die Errichtung von gewerblich genutzten Gebé&uden der hier zu
beurteilenden GréRenordnung zum Zwecke der VerdulBerung entspricht dem Bild
des "typischen” - produzierenden - Unternehmers, der eigeninitiativ tatig wird und
Produktionsfaktoren - die eigene Arbeitsleistung,Eigen- und Fremdkapital, selbsténdig
und nichtselbsténdig erbrachte Leistungen Dritter- "zu marktfahigen Gliter- und
Dienstleistungsangeboten biindelt" und sie auf eigenes Risiko am Markt absetzt (vgl.
Jakob, Einkommensteuer, 1991, Rdnr. 21f.; H.-D. Weber, Der Gewerbebetrieb im
Ertragsteuerrecht, 1977, S. 190ff., 203ff.).

Urbild des auf dem Grundstiicksmarkt tatigen Produzenten ist der Bauunternehmer.
Dieser ist auch dann gewerblich tétig, wenn er nur einen einzelnen Bauauftrag ausfihrt.
Die Errichtung auch nur eines Gebéudes kann nachhaltig i. S. des § 15 Abs. 2 EStG
sein, weil fur diese Annahme ausreicht, dal3 die Erledigung des Bauauftrags mehrere
(Einzel-) Tatigkeiten erfordert (BFH-Urteil vom 23. Februar 1961 IV 313/59 U, BFHE 72,
533, BStBIl 111 1961, 194, zur Rechtslage bei Arbeitsgemeinschaften vor Einfiigung

des § 2 a GewStG; allgemein BFH-Urteil vom 21. August 1985 | R 60/80, BFHE 145,

33, 36f., BStBI Il 1986, 88). Auch der GroRe Senat hat in seinem Beschlul3 in BFHE

178, 86, BStBI Il 1995, 617 (unter C. Il. 2.) den Bauunternehmer als Beispiel fiir den

auf dem Grundstiicksmarkt gewerblich tétigen Produzenten erwéhnt. "Typischer"
Gewerbetreibender ist dariiber hinaus der Generaliibernehmer, der zwar selbst keine
eigenen Bauleistungen erbringt, jedoch im Auftrag eines Bauherrn als Auftraggeber
gegentiber den ausflihrenden Bauunternehmen auftritt und alle zur Erstellung eines
Bauwerks notwendigen MalBnahmen koordiniert... Ebenso ist der Bautrager (§ 34 ¢ Abs.
1 Nr. 2 Buchst. a GewQ), der auf einem in seinem Eigentum befindlichen Grundstiick im
eigenen Namen fiir Rechnung eines Auftraggebers in Erfiillung einer diesbeziiglichen
Verpflichtung ein Gebé&ude errichtet (vgl. Locher, Das private Baurecht, 5. Aufl., § 39 Radnr.
405), "typischer" Gewerbetreibender.

Die Tétigkeiten des Klagers, der alle MalSnahmen zur Errichtung der Supermérkte

ihm zurechenbar veranlalite, entsprechen nach ihrem wirtschaftlichen Kern der
Téatigkeit eines Bautrégers. Das FG hat zutreffend darauf abgestellt, dal3 der Klager die
Grundstlicke beschaffte, die zu errichtenden Supermérkte plante bzw. planen liel3, die
Baugenehmigungsverfahren durchfiihrte, Generalunternehmer mit der Bauausfiihrung
beauftragte und fiir die Finanzierungen sorgte. Mit diesen umfangreichen, im vorstehend
dargelegten Sinne nachhaltigen grundstiicksbearbeitenden Tétigkeiten hat der Klager
unter Einsatz seiner Arbeitskraft, seiner speziellen Fach- und Branchenkenntnisse,

des Einsatzes von Fremdkapital und unter Inanspruchnahme von Dienstleistungen
Dritter eine beabsichtigte Wertsteigerung erzielt, die rechtlich nicht mehr als blo3e
Frucht einer verwaltenden Nutzung vorhandenen Vermégens gewertet werden kann.
Die auf Wertschépfung gerichtete nachhaltige Téatigkeit erhélt ihren Rechtscharakter

Seite 41 von 44



als gewerblich zugleich aufgrund der sie tragenden Absicht, mit Verdul3erung des
geschaffenen Produkts am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilzunehmen (vgl.
Schmidt-Uebig, Betriebs-Berater, 1993, 904, 908 ff.). Aus diesem Grunde hat der BFH
entschieden, dal3 ein im (brigen freiberuflich téatiger Architekt, der sich zur Erstellung
eines schliisselfertigen Baus auf einem dem Erwerber zu libereignenden Grundstiick
verpflichtet, (ber die freiberufliche Tétigkeit hinaus gewerblich tétig ist (BFH-Urteil vom 23.
Oktober 1956 | 116/55 U, BFHE 64, 46, BStBI Ill 1957, 17; vgl. ferner BFH-Urteil vom 15.
Dezember 1971 | R 49/70, BFHE 104, 178, BStBI Il 1972, 291).

Ergibt sich hiernach die Zuordnung zum "Bild des Gewerbebetriebes" bereits unter dem
Gesichtspunkt der nachhaltigen und mit Gewinnerzielungsabsicht betriebenen "Produktion
fiir den Markt", kann dieses Ergebnis nicht mehr aufgrund der Indizwirkung einer geringen
Zahl von "Objekten" korrigiert werden...

Der vorliegende Fall entspricht - mit der MalRgabe, dass hier nur der Fruchtgenuss
an wesentlichen Teilen der Verbrauchermarkte eingeraumt wurde - dem vom BFH
entschiedenen Fall der Errichtung und anschlieRenden Veraulierung zweier Supermarkte.

Dass Verbrauchermarkte in enger Abstimmung mit dem spateren Mieter errichtet werden,
liegt in der Natur der Sache und spricht entgegen der Auffasung des Bf nicht gegen eine
Gewerblichkeit.

Das Gericht halt die Angaben in der Berufung, dass der Bf stets mdglichst steueroptimal
agiert, fur zutreffend, freilich ist auch dies kein Argument gegen eine Gewerblichkeit.

Zutreffend ist, dass die Anzahl der An- und Verkaufe (hier: Fruchtgenusseinrdumungen)
ein wesentliches Indiz fur die Abgrenzung zwischen Vermoégensverwaltung und
Gewerbebetrieb ist. Allerdings kommt es immer auf das sich im Einzelfall bietende
Gesamtbild der Verhaltnisse an (vgl. VwGH 13. 9. 2006, 2002/13/0059).

Dieses Gesamtbild spricht freilich fur das Vorliegen eines Gewerbebetriebs:

Der Bf hat als Architekt und Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer Baugesellschaft
berufliche Bezugspunkte mit dem Immaobiliengeschaft.

Der Bf hat mehrfach - teils allein, teils mit seiner Mutter - zur planmafligen Vermietung

an die Fa. A***** zwecks Betreibung von Verbrauchermarkten erworben und - jedenfalls
hinsichtlich der gegenstandlichen Verbrauchermarkte - Verbauchermarkte errichtet, wobei
es nicht von Bedeutung ist, ob er sich dazu seiner Baugesellschaft bedient hat.

Die Finanzierung - jedenfalls hinsichtlich der gegenstandlichen Verbrauchermarkte -
erfolgte mittels Bankdarlehen.

Der belangten Behorde ist auch - im Gegensatz zur Ansicht des Bf - zustimmen, dass eine
Wiederholungsabsicht auf der Hand liegt:

Die Fruchtgenusseinraumung erfolgt gegenuber einer vom Bf beherrschten
Kapitalgesellschaft. Es liegt daher allein am Bf, weitere vergleichbare
Fruchtgenussbestellungsvertrage abzuschlie3en.
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Jedenfalls fur den Bf ist die Fruchtgenussbestellung - auch unter Ausklammerung
steuerlicher Motive - ein lohnendes Geschaft:

Die tatsachlichen Errichtungskosten liegen deutlich unter den vom Gutachter
angenommenen - und dem Entgelt fur die Fruchtgenussbestellung mit zugrunde gelegten -
Normbaukosten.

Der Bf erhalt mit einem Schlag den Barwert der fur die Restnutzungsdauer zu erwartenden
Mieten, kann damit seine Bankkredite bedienen und hat dartber hinaus hinreichend
Barmittel zur Verfugung. Er tragt auch nicht das Risiko einer vorzeitigen Beendigung des
Mietverhaltnisses etwa infolge geanderten Kundenverhaltens oder Insolvenz des Mieters.

Es ist daher nach Ansicht des Gerichts mit dem Finanzamt davon auszugehen, dass der
Bf bei passender Gelegenheit wiederum so wie in den beiden streitgegenstandlichen
Fallen handeln wirde.

Die belangte Behorde war daher im Recht, wenn sie in Bezug auf die entgeltlichen
Fruchtgenusseinraumungen von gewerblichen Einklnften ausgegangen ist.

Keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides

Die als Beschwerde weiterwirkende Berufung vermag somit keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides (Art. 132 Abs. 1 Z 1 B-VG) aufzuzeigen; die Beschwerde ist
gemald § 279 BAO als unbegriindet abzuweisen.

Revisionsnichtzulassung

Eine Revision ist nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, wenn ein Erkenntnis von der Losung
einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
der Beschluss nicht von der Rechtssprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht,
eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG kommt einer Rechtsfrage unter anderem dann
grundsatzliche Bedeutung zu, wenn das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht.

Einer Rechtsfrage kann nur dann grundsatzliche Bedeutung zukommen, wenn sie

uber den konkreten Einzelfall hinaus Bedeutung besitzt (vgl. fur viele VWGH 17. 9.
2014, Ra 2014/04/0023; VwGH 11. 9. 2014, Ra 2014/16/0009; VwWGH 14. 8. 2014,

Ra 2014/01/0101; VwWGH 24. 4. 2014, Ra 2014/01/0010; VwWGH 24. 6. 2014, Ra
2014/05/0004). Eine einzelfallbezogene Beurteilung ist somit im Allgemeinen nicht
revisibel, wenn sie auf einer verfahrensrechtlich einwandfreien Grundlage erfolgte und
in vertretbarer Weise im Rahmen der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze

Seite 43 von 44



vorgenommen wurde (vgl. VWGH 27. 10. 2014, Ra 2014/04/0022 oder VWGH 25. 4. 2014,
Ro 2014/21/0033).

Der blof3e Umstand, dass eine Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes zu einem
(der Entscheidung des Verwaltungsgerichts zu Grunde liegenden) vergleichbaren
Sachverhalt (zu einer bestimmten Rechtsnorm) fehlt, begriindet noch keine Rechtsfrage
von grundsatzlicher Bedeutung, soweit das Verwaltungsgericht dabei von den Leitlinien
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht abweicht (vgl. VwWGH 1. 9.
2014, Ro 2014/03/0074 oder VWGH 28. 11. 2014, Ra 2014/01/0094). Genugte namlich
fur die Zulassigkeit einer Revision bereits das Fehlen hochstgerichtlicher Entscheidung
zu einem vergleichbaren Sachverhalt, ware der Verwaltungsgerichtshof in vielen Fallen
zur Entscheidung berufen, obgleich in Wahrheit keine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung, sondern nur die Einzelfallgerechtigkeit berihrende Wertungsfragen
aufgeworfen werden (vgl. VWGH 23. 9. 2014, Ro 2014/01/0033 unter Hinweis auf die
standige Judikatur des Obersten Gerichtshofes zu § 502 ZPO, etwa OGH 28. 3. 2007, 6
Ob 68/07d; OGH 5. 8. 2009, 6 Ob 148/09x oder OGH 6. 6. 2013, 5 Ob 97/13w).

Gegen dieses Erkenntnis ist gemal’ Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig. Es
handelt sich um keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung, da die Rechtsfrage,
ob in einem Fall wie dem gegenstandlichen gewerbliche Einkunfte (allenfalls Einkinfte
aus Vermietung und Verpachtung) vorliegen, durch die von der zitierten Rechtsprechung
vorgegebenen Leitlinien hinlanglich geklart erscheint.

Wien, am 7. April 2015

Seite 44 von 44



