AuBenstelle Wien
Senat 5

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0615-W/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr.Christian Lenneis und die
weiteren Mitglieder Hofratin Mag. Helga Hochrieser, Mag. Martin Saringer und KomzIR Edith
Corrieri Uber die Berufung der FY vom 8. Februar 2007 gegen die Bescheide des Finanzamtes
Wien 9/18/19 Klosterneuburg vom 5. Janner 2007 betreffend Umsatzsteuer fiir 2005 und
Festsetzung von Umsatzsteuer fiir 1-9/2006 sowie vom 12. Janner 2007 betreffend Bescheide
gemalB §§ 92 (1) Zi b BAO und 190 (1) BAO i.V.m § 188 BAO fur das Jahr 2005, nach der am
6. Juli 2011 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBBe 7, durchgeflihrten miindlichen
Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Strittig ist,
ob die gemeinschaftliche Vermietung einer fremdfinanziert angeschafften Eigentumswohnung

durch die in der Schweiz ansassigen Berufungswerber (kurz: Bw) wie erklart eine

unternehmerische Tatigkeit und ertragsteuerliche Einkunftsquelle darstellt; oder
ob sie wie vom Finanzamt vertreten als Liebhabereibetatigung gemafi

§ 1 Abs 2 Liebhabereiverordnung 1993 idgF (L-VO) umsatz- und ertragsteuerlich auBer
Betracht bleibt.
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Die Bw erwarben mit Kaufvertrag vom 19. August 2005 je 33/11860 Liegenschaftsanteile
verbunden mit Wohnungseigentum an der Liegenschaft Wien1190 und KFZ-Stellplatz Nr.2 ,
von der F.GmbH (kurz ,F. “). Der Kaufpreis betrug netto € 136,396 zuzliglich 20% USt,
zusammen € 163.675,20; der Brutto-Investitionsbedarf samt allen Nebenkosten betrug

€ 185.644,50 und wurde von den Bw mit einem endfalligen Fremdwahrungskredit (in CHF)

finanziert. Dieser war nach einer Laufzeit von 25 Jahren zu tilgen.

Zur Deckung der Kreditsumme am Ende der Kreditlaufzeit verpflichteten sich die Kredithehmer
zwei Tilgungstrager in Form von Lebensversicherungen (LV) aufzubauen. Die 1. LV wird aus
einem Einmalerlag zu Vertragsbeginn bestehend aus dem Vorsteuerguthaben und einer
Eigenleistung in H6he von insgesamt € 49.000,-- gespeist, flir die 2. LV ist eine laufende
monatliche Pramie in H6he von € 77,63 zu entrichten. Beide Tilgungstrager dienen gleichzeitig
auch als Sicherstellung fiir den Fremdwahrungskredit. AuBerdem sicherte sich die
Kreditgeberin ein Pfandrecht an den erworbenen Liegenschaftsanteilen.

Tilgungstrager 1 speisten die Bw mit dem in Umsatzsteuervoranmeldungen 2005 selbst
bemessenen — und laut Vermogensanlagekonzept erwarteten — Umsatzsteuerguthaben, der
Rest auf den Einmalerlag kam aus Eigenmitteln;

Tilgungstrager 2 bauten sie aus Eigenmitteln auf, bis kiinftige Vermietungsiiberschiisse dafiir

verwendet werden konnten.

Im Zuge der durchgefiihrten AuBenpriifung legte der steuerliche Vertreter eine

Prognoserechnung vor.

Die Prognoserechnung blendete die aktivierungspflichtigen Anschaffungsnebenkosten aus,
veranschlagte kein Wechselkursrisiko und enthielt, abgesehen von der Dotierung einer
wertgesicherten Ricklage flir ,sonstigen Aufwand" mit € 13,02 pro Monat (siehe Jahresspalte
2005), keinen Ansatz flr kinftigen erhdhten Reparaturaufwand. Sie berechnete den
Kreditzinsenaufwand vom Nettoanschaffungspreis der Liegenschaft ohne darauf entfallende
Umsatzsteuer und ohne Einbezug der mitfinanzierten Anschaffungsnebenkosten. Der ab 2016
niedrigere Zinsenaufwand wurde mit einer, wie im Zuge der BP vorgebracht, von vornherein
geplanter Sondertilgung von € 50.000,00 nach Ende des 10. Jahres begriindet. Erstmalig dem
Prifer vorgelegte Blatter ,,Modellrechnung" und ,Liquiditatstibersicht™ wiesen eine
entsprechende Sondertilgung aus.

Im Priferbericht vom 15. Janner 2007, AB-Nr. 124029/06, ist unter anderem zu lesen:

»Begriindung fiir Liebhabereibeurteilung
A. Sachliche Wirdigung

1. Allgemein
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() erwarben die Abgabenpflichtigen () Liegenschaftsanteile verbunden mit Wohnungseigentum
(Wohnung und KFZ- Abstellplatz) an der Liegenschaft um € 136.396,00 zzgl. 20% USt.

Dem Kauf zugrunde liegt ein von der F. angebotenes zur Ganze (120% des Nettokaufpreises)
fremdfinanziertes ,Vorsorgewohnungsmodell®. (Finanzierung dargestellt wie oben).

Kaufpreis brutto 163.396,60
Kaufnebenkosten:

Notar 3273,50
Grunderwerbsteuer 5.728,63
Eintragungsgebtihr 1.636,75 10638,88
Finanzierungsnebenkosten:

Bearbeitungsgebihr 4.357,85
Pfandbestellungsurkunde 2.091,78
Devisenspesen, Kontoeréffnung | 4.880,79 | 11.330,42
Gesamtfinanzierungsbetrag 185.644,50

Im Zuge des Wohnungskaufs machten die Abgabenpflichtige Vorsteuern in Héhe von
€ 27.279,20 geltend.

Die Beurteilung der objektiven Ertragsfahigkeit und Einkunftsquelleneigenschaft der
Betdtigung erfolgt anhand einer vom Steuerpflichtigen zu erstellenden Prognoserechnung.

Vom (neuen) steuerlichen Vertreter wurden vorgelegt:

Kaufvertrag samt Rechnung,

Rechnung des Notars
Prognoserechnung(en),

Mietvertrag fur Top 1 und KfZ-Stellplatz 2
Kreditzusage

Betriebskostenaufstellung,
Modellrechnung F..

2. Prognoserechnung

(Nach Beschreibung wie oben)

Ein laufender Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten soll erstmals im Jahr 11
(2016) und ein Gesamtiberschuss erstmals im Jahr 17 (2022) erwirtschaftet werden. Fir den
Prognosezeitraum von 20 Jahren sieht die Prognoserechnung einen Totalliberschuss von

€ 9.639,-- vor.

3. Mietzinse

Zur Dokumentation der (prognostizierten) Mietzinsbetrdage wurde ein Mietvertrag (Wohnung)
vorgelegt. (Dieser) im Jahr 2005 von der Rechtsvorgangerin, der A. GmbH, abgeschlossene
Mietvertrag sah einen urspriinglichen Hauptmietzins von netto € 327,27. Betriebskosten und
Ricklage sind im Pauschalmietzins bereits enthalten. Bei einer Nutzflache von 30,61 gm
entspricht dies einem Mietzins von € 10,69 pro gm.

Der Mietzins ist auf Basis des VPI 2000 wertgesichert. Eine Anpassung der Mietzinse ist
jahrlich in Hohe der Veranderung des VPI vorzunehmen. Das Mietverhaltnis betreffend
Wohnung ist wie jenes fir den Kfz-Abstellplatz auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden.

4. Mietenpool
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Zum Ausgleich von Leerstehungen ist ein monatlicher (wertgesicherter) Pauschalbetrag in
Hbéhe von € 0,45 pro gm = € 13,55 monatlich an einen eigens geschaffenen Mietenpool zu
entrichten. Im Fall von Leerstehungen sollen ausfallende Mieten durch diesen Pool ersetzt
werden.

5. Betriebskosten und Riicklage

Entsprechend der Vorschreibung der Gebdudeverwaltung waren im Jahr 2005 Betriebskosten
in Hohe von netto mtl. € 77,86 und (Anm.. in der Prognose nicht enthaltene) Aufwendungen
fur eine Reparaturriicklage in Hohe von netto mtl. € 27,08 zu entrichten. Beide Aufwendungen
sind auf Basis des VPI wertgesichert. In den Betriebskosten nicht enthalten sind (vom Mieter
direkt getragene) Aufwendungen fiir Energie und Beheizung.

6. Finanzierungskosten

Zur Deckung der Investitionskosten von € 185.644,50 (siehe oben) wird eine Kreditzusage der
SparkasseAG Uber einen einmal ausnutzbaren, endfalligen Fremdwahrungskredit in Schweizer
Franken im Gegenwert von € 185.644,50 vorgelegt.

Wahrend der 25-jahrigen Laufzeit des Kredites werden Zinsen auf Basis des Dreimonats-
LIBOR mit einem Aufschlag von 1,6% berechnet. Zum Zeitpunkt der Erstellung der
Kreditzusage betrug der Zinssatz fiir die erste Zinsenperiode 2,348% (LIBOR 0,748% + 1,6%
Aufschlag. Eine vorzeitige Rickzahlung in Form der (prognostizierten) Sondertilgung nach 10
Jahren ist im Kreditvertrag NICHT vorgesehen.

In der Prognoserechnung wurden fir die Jahre 1 bis 10 Zinsaufwendungen in Hohe von
jahrlich € 3.701,50 angesetzt, fiir die Jahre 11 bis 20 wurde der Zinsaufwand infolge der
behaupteten Sondertilgung auf € 2.451,50,90 reduziert. Fir das Jahr 2005 wurde in der
Steuererklarung ein Zinsaufwand in Hohe von € 6.178,98,70 gegeniber € 1.233,83 in der
Prognoserechnung berlicksichtigt, (worin) sonstige Finanzierungskosten wie Darlehensgeblihr,
Pfandbestellungsurkunde etc. nicht enthalten (sind):

Vor Sondertilgung:

Kaufpreis netto 136.396,00
Kaufnebenkosten netto 11.663,82
Kreditsumme exkl. USt 148.089,82
davon 2,5% Zinsen p. a. bis 2014 3.701,50
Nach Sondertilgung

Kreditsumme exkl. USt 148.059,82
- Sondertilgung -50.000,00
Kreditsumme nach Sondertilgung 98.059,82

davon 2,5% Zinsen fiir die Jahre 11 bis 20 | 2.451,50

Bei einer angenommenen durchschnittlichen Verzinsung in Héhe von 4,75% entsprechend der
Modellbeschreibung sollen die zur Deckung der Kreditsumme aufgebauten Tilgungstrager
(siehe oben) am Ende der Laufzeit den offenen Kreditbetrag abdecken (Berechnung Beilage
zum Bericht). Erreichen sie die Kreditsumme nicht, so ist der (dann noch) offene Kreditbetrag
in 60 Monatsraten zu begleichen.

7. Modellbeschreibung F

Bei den im Internet von der Fa. F.AG angebotenen Vorsorgewohnungen wird die Finanzierung
des Wohnungskaufs wie folgt behandelt:
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Beim Kauf ohne Eigenkapital wird eine 100%ige Finanzierung einer dsterreichischen Bank
zur Verfugung gestellt. Die Rickerstattung der Umsatzsteuer wird unter gewissen
Voraussetzungen, wie

- endfallige Tilgung,

- Vermietung der Wohnung, d. h. der Wohnungsinhaber gilt als Unternehmer und erhalt tber
Antrag die Umsatzsteuer von 20% zuriick

als interessanter Steuervorteil angeboten.

Diese Umsatzsteuer wird als Einmalerlag (auf LV mit Einmalpréamie) angelegt und soll die
geplante Kreditriickzahlung abdecken.

(Ausgleich der) Wohnungsleerstehungen durch einen Mietenpool, kein Einnahmenausfall.

Beim Kauf mit Eigenkapital soll das eingesetzte Eigenkapital den aufgenommenen
Kreditbetrag verringern.

Als Besonderheit gilt die Mdglichkeit, die Wohnung am Ende der Laufzeit oder schon vorher
(ab einer Laufzeit von 10 Jahren) verkaufen zu kénnen. Bei einem Verkauf wird, je nach
Ausstiegsszenario, von einem bestimmten Betrag (an Kapitalliberschuss) gesprochen.

Ein weiterer () Punkt ist die Laufzeit. Normalerweise wird eine Laufzeit von 25 Jahren
angenommen. Ein Ausstieg ist jedoch schon vorher méglich; Ausstiegsszenarien werden in
verschiedenen Varianten dargelegt. Bei diesem Modell wird vom Erwerb einer Liegenschaft
und einer Schaffung von kurz- und langfristigem Vermégen gesprochen. Von einer
Sondertilgung ist hier nicht die Rede.

B. Rechtliche Wiirdigung:

(nach Ausfiihrungen zu § 2 Abs 2 und Abs 3 EStG, § 188 BAO und § 2 UStG iVm der
Liebhabereiverordnung BGBI 1933/33)

Die vom steuerlichen Vertreter zur Dokumentation der Einkunftsfahigkeit des
Vermietungsobjektes vorgelegte Prognoserechnung ist von der BP mangels Plausibilitat in
folgenden Punkten zu verandern. (Beilage BP- Bericht)

1. Mietzinse

a) Tatsachliche Mietzinse

Ab Erwerb Ende August 2005 bis Dezember 2005 wurden fir die Wohnung netto € 1.309,08
an Mieten (inklusive Betriebskosten und Reparaturriicklage) vereinnahmt (und in der
Prognoserechnung flir 2005 angesetzt). Ab 2006 orientierte sich die Prognoserechnung an
einem fiktiven Mietzins von € 11,33/gm flir 2006. Das entspricht einer Mieterh6hung von rd.
6 %.

Da der Mietvertrag erst im Juni 2005 abgeschlossen wurde, muss mangels
Mietzinsbeschrankung davon ausgegangen werden, dass das marktiibliche Mietentgelt
ausgeschopft wurde. Flir die Prognoserechnung ist der tatsachliche Mietzins des Jahres 2005
als Ausgangswert fiir die Mieteinnahmen der Folgejahre heranzuziehen.

b) Index-Anpassung
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Der Mietvertrag sieht eine Wertsicherung des Mietzinses auf Basis des VPI 2000 vor. Demnach
ist in Hohe des Wertanstiegs des VPI eine jahrlich vorzunehmende Anpassung des Mietzinses
erforderlich.

(Laut) Statistischem Zentralamt betrug die durchschnittliche Inflation der Jahre 1993 — 2005
2 % - (Janner 2006: 1,2 %); somit kann auch zukiinftig auf eine jahrliche Indexsteigerung
von 2 % geschlossen werden (Aufstellung; hier weggelassen).

Die in der Prognoserechnung angesetzte Indexsteigerung in Héhe von 2,5% basiert auf der
Indexentwicklung des VPI 1986 der letzen 20 Jahre. Als weiterer Beweis flr eine hohere
Indexsteigerung werden die jlingst vorgenommenen Zinserhdhungen der EZB, die Einfluss auf
die Inflationsrate haben, angefiihrt.

Aufgrund der unterschiedlichen wirtschaftlichen Voraussetzungen der Jahre vor 1993 (ndher
ausgefiihrt) waren aber diese Jahre bei Berechnung der durchschnittlichen Inflationsrate nicht
zu beriicksichtigen. (Dies hatte namlich) eine wesentlich héhere Durchschnittsverzinsung zur
Folge, (was) héhere Finanzierungskosten bedeuten wirde (Pkt 5. Finanzierungskosten).

2. Aufwendungen Mietenpool

Die monatlich in H6he von € 13,55 zu entrichtenden Beitrage an einen Mietenpool wurden in
der vorgelegten Prognoserechnung nicht berlicksichtigt. Gleichzeitig wird bei den
Mieteinnahmen von einer durchgehenden Vermietung ohne Leerstehungen ausgegangen.

Die Vermietung von Eigentumswohnungen ist (gemaB L-VO) liber einen
Beobachtungszeitraum von 20 Jahren zu betrachten und dabei ein entsprechender Abschlag
fur Leerstehungen zu beriicksichtigen. Die Beitrdge an den Mietenpool stellen eine
Absicherung gegen dieses Risiko dar und werden zur Korrektur der Mieteinnahmen in die
Prognoserechnung als kiinftiger Aufwand eingestellt (mit 2 % wertgesichert).

3. Betriebskosten und sonstiger Aufwand

Die vorgelegte Prognoserechnung ist bei den Positionen Betriebskosten und sonstiger
Aufwand nur hinsichtlich der Indexanpassung (von 2,5 % auf 2,0 %) zu verandern.

4. Zukiinftige Instandhaltungs-/Instandsetzungskosten

Von den Vermietern ist ein monatlicher Fixbetrag als Riicklage fiir zukilinftige Instandhaltungs-
und Instandsetzungsaufwendungen zu entrichten, in der vorgelegten Prognoserechnung aber
nicht bericksichtigt.

Nach sténdiger Rechtssprechung des VWGH haben (solche kiinftige) Instandhaltungs- und
Reparaturkosten in einer realitdtsnahen Ertragsprognoserechnung ihren unverzichtbaren Platz
(E. v. 27.5.2003, ZI. 99/14/0331). Dazu kommt, dass das Vermietungsobjekt bereits 15 Jahre
vor dem (ggst.) Erwerb errichtet wurde. Eine realitdtsnahe Prognoserechnung (hat) daher flr
den Zeitraum von 20 Jahren mit Instandhaltungs- und Instandsetzungsaufwendungen zu
rechnen. Bei den an die Ricklage entrichteten (Fixbetragen) handelt es sich wirtschaftlich
gesehen um Vorauszahlungen flir im Prognosezeitraum zu erwartende
SanierungsmaBnahmen.

(Die) BP (hatte) daher geschatzte Instandhaltungs- bzw. Instandsetzungskosten in Hohe der
Ricklagenbeitrage als Werbungskosten anzusetzen

5. Finanzierungskosten

Nach Darstellung des Kredittilgungsplans, der keine Sondertilgung anspreche:

Samtliche anfallende Kosten — auch Kreditzinsen und Zahlungen fiir Tilgungstrager 2 — sollen
durch die Mieteinnahmen abgedeckt werden kdnnen. Mdgliche bzw. wahrscheinliche
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Unterdeckungen kénnen monatliche Zuzahlungen erforderlich machen. Von einer
Sondertilgung wird nicht gesprochen.

Angeboten wird (/im Konzept) auch die Moglichkeit, Eigenkapital einzusetzen, wie dies (/ier)
geschehen ist. In den Projektunterlagen im Internet wurde diese Variante so beworben, dass
die Eigenmittel den Fremdfinanzierungsbedarf kiirzen und damit auf Grund der geringeren
Zinsenbelastung bereits mit einem monatlichen Uberschuss (Cashflow — nicht steuerlich!)
gerechnet werden kann.

Abweichend von dieser Variante wurden tatsachlich auch die Eigenmittel als Einmalerlag auf
den Tilgungstrager gelegt. Diese Eigenmittel in Verbindung mit der () Umsatzsteuer decken
einen GrofBteil des endfalligen Kredites am Ende der Laufzeit ab. Der Restbetrag wird durch
den zweiten Tilgungstrager finanziert.

Im Detail werden die Finanzierungskosten bzw. die daraus resultierenden Aufwendungen, wie
sie in die Prognoserechnung einflieBen, daher von der Betriebspriifung wie folgt ermittelt:

a) Zinsen von Bruttoanschaffungskosten

Die Finanzierung des Ankaufs der Liegenschaftsanteile erfolgte auf Basis der
Bruttoanschaffungskosten.

(Selbst) unter der Annahme einer Einkunftsquelle ist daher von einer Zinsenbelastung, die auf
das gesamte aufgenommene Kreditvolumen (von € 185.644,50) prognostisch auszugehen.

b) LIBOR-Zinssatz

Die Verzinsung des Kredits orientiert sich am CHF-LIBOR Zinssatz. Auf Basis des Dreimonats-
LIBOR ist ein Aufschlag (Marge) von 1,6% vorzunehmen. Da die Prognoserechnung fiir einen
ldngeren Zeitraum (20 Jahre) zu erstellen ist, ist auch die Entwicklung des Basiszinssatzes
Uber einen langeren Zeitraum zu beriicksichtigen. Analog der Vorgangsweise bei der
Indexanpassung der Mietzinse bei vergleichbaren wirtschaftlichen Gegebenheiten wird die
Entwicklung des CHF-LIBOR (iber einen Zeitraum von 10 Jahren herangezogen. (Daraus)
ergibt sich ein durchschnittlicher LIBOR-Zinssatz von 1,55% (Darstellung pro Quartal im
Bericht: 1,55798%). Der Zinssatz inklusive Marge betragt 3,15%.

1995 (Qu): (1) = 4,25000%; (2) = 3,50000; (3) = 3,15625; (4) = 2,45313
1989-1994 (jeweils Jahresende): 7,8%; 9,0%; 8,4%; 6,4%; 4,6%; 4,1%

Bei Ansatz eines langeren Zeitraumes, wie von der steuerlichen Vertretung fur die
Indexanpassung bei den Mieteinnahmen gefordert, missten auch die Kreditzinsen Uber einen
ldangeren Zeitraum beobachtet werden. Dies wirde einen wesentlichen héheren Ansatz in der
Prognoserechnung ergeben als bisher.

Die jahrlichen Zinsaufwendungen werden mit 3,15% von € 185.644,50 = € 5.847,80
angesetzt

¢) Sondertilgung

Eine Teiltilgung des Kredites vor Ende der Laufzeit kann in der Prognoserechnung nur dann
Beriicksichtigung finden, wenn diese Tilgung von vornherein beabsichtigt war. Eine
diesbeziiglich von Beginn an ernsthafte Absicht ist nur anzunehmen, wenn Héhe und
Abflusszeitpunkt des fiir die Tilgung vorgesehenen Geldes von vornherein konkretisierbar und
an Hand geeigneter Unterlagen nachweisbar sind.

Die geplante Tilgung ist der Abgabenbehdrde gegenliber zeitgerecht offen zu legen bzw. in
eine allfallige Prognoserechnung aufzunehmen. Sie muss sich auch, um prognostische
Berticksichtigung zu finden, aus dem Kreditvertrag und dem zum Zeitpunkt der
Kapitalaufnahme erstellten Tilgungsplan der (Kreditgeberin) entnehmen lassen.
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(Rauscher/Grdibler, Steuerliche Liebhaberei, 210f.; UFS Graz vom 26. Mai 2006, RV/0157-
G/06).

Im vorliegenden Fall (kommt es darauf an), ob die behauptete, im Jahr 2015 beabsichtigte
vorzeitige Kreditrlickzahlung Teil eines von vornherein bestehenden Planes ist bzw. war."

Der BP-Bericht stellt sodann jene hier nicht wiedergegebenen Umsténde dar, auf Grund deren
davon auszugehen sei, ,,dass eine vorzeitige (teilweise) Kredittilgung von vornherein nicht
ernsthaft geplant war bzw. ist (und) erst durch die Ermittlungen der Finanzbehdrde im
Hinblick auf Liebhabereiverdacht derartige Uberlegungen angestellt wurden. "

»Nach den von der BP vorgenommenen Prognosekorrekturen — Zinsenberechnung auf Basis
der Bruttoanschaffungskosten; Einbezug der bislang unberticksichtigten
Finanzierungsnebenkosten; durchschnittlich héhere Zinsenbelastung — wiirde (aber) auch die
Beriicksichtigung einer Sondertilgung in der angegebenen GréBenordnung bei weitem zu
keinem positiven Gesamttiberschuss innerhalb von 20 Jahren fiihren (Beilage).

Zusammenfassung

Unter Beriicksichtigung der o. a. Anderungen ergibt sich aus der Vermietung der
Eigentumswohnung 1190 Wien sowie aus der Vermietung des Kfz-Stellplatzes Nr. 2 fiir den
Prognosezeitraum 2005 bis 2025 ein Gesamtverlust von € 83.918,00.

Wie aus der durch die BP erstellten Prognoserechnung zu ersehen ist, erscheint es nicht
moglich, aus der Betatigung innerhalb von 20 Jahren ab Vermietungsbeginn einen
Gesamtliberschuss zu erwirtschaften. Es ist daher von Liebhaberei auszugehen. Die erklarten
Verluste sind nicht ausgleichsfahig. Mangels Einkunftsquelle ist kein Feststellungsverfahren im
Sinne des § 188 BAO durchzufihren.

C. Steuerliche Wirdigung

1. Umsatzsteuer

Mangels Vorliegens einer Unternehmereigenschaft im Sinne des § 2 UStG 1994 liegen
einerseits keine steuerbaren Umsatze im Sinne des § 1 UStG vor, andererseits ist ein
Vorsteuerabzug nicht mdglich. Die den Mietern in Rechnung gestellte USt wird gem.
§ 11 Abs 14 UStG vorgeschrieben.

2. Feststellungsverfahren

Mangels Vorliegens einer Einkunftsquelle sind die Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung
nicht festzustellen. Ein Feststellungsverfahren im Sinne des § 188 BAO ist daher beim
angefiihrten Vermietungsobjekt zu unterbleiben."

Gestiitzt auf diese Feststellungen setzte das Finanzamt, abweichend von den in
Umsatzsteuervoranmeldungen sowie in der Jahreserklarung fiir 2005 ausgewiesenen
Gutschriften (welche aus Vorsteueriiberhangen resultierten) bzw. abweichend von den in
Umsatzsteuervoranmeldungen fiir 1-9/2006 ausgewiesenen Zahllasten, Umsatzsteuer lediglich
aufgrund der durch Rechnungslegung entstandenen Steuerschuld (§ 11 Abs 14 UStG 1994)
bescheidmaBig fest.

Weiters sprach es mit endgtiltigem Bescheid gemaB § 92 Abs 1 Z b BAO und § 190 Abs 1 BAO

das Unterbleiben einer Feststellung von Einktinften fiir das Jahr 2005 aus.
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In der gegen diese Bescheide erhobenen Berufung ist Folgendes zu lesen:

Aufgrund der vorliegenden Prognoserechnung sei die Vermietung im Rahmen der von der
Liebhabereiverordnung gebotenen Fristen als Totallberschuss einzustufen, und es sei die
Prognoserechnung — mit Ausnahme der Sondertilgung und der Wertanpassung — vom
Finanzamt als richtig angesehen worden. Die Prognoserechnung enthalte auch
Ricklagenbildungen flr die Reserve der Wohnungseigentiimergemeinschaft als Ausgabe, was

einer begriiBenswerten geanderten Verwaltungspraxis entspreche.

Das Finanzamt habe die von den Bw vorgesehene und in der Prognoserechnung
beriicksichtigte Sondertilgung nicht berticksichtigt, obwohl diese Sondertilgung von den Bw
aufgrund ihrer Einkommens- und Vermdgenssituation problemlos geleistet werden kénne und
in der Modellrechnung so Beriicksichtigung finde. Die von der Verwaltungspraxis und vom
VWGH in seiner Rechtsprechung geforderten Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines
vorzeitigen Fremdmittelabbaus als Teil eines von vornherein bestehenden Finanzierungsplans
seien — entgegen der Auffassung des Finanzamtes — im gegenstandlichen Fall gegeben
(eindeutige Planung der Tilgung, ernsthafte Absicht, wirtschaftliche Mdglichkeit, Offenlegung
gegeniiber der Abgabenbehérde). Daher liege hier mit der Sondertilgung keine Anderung der

Bewirtschaftung vor, und die Sondertilgung sei prognostisch zu beriicksichtigen.

Durch die als Ausgabe angesetzte Einzahlung in den Mietenpool sei ein Ausfallsrisiko bei den
Mieten auszuschlieBen. Dass bereits die Einzahlung in den gemeinschaftlich gefiihrten
Mietenpool als steuerliche Werbungskosten- oder Betriebsausgabenpost angesehen wird,

stelle eine Anderung der Verwaltungspraxis dar und werde zur Kenntnis genommen.

Wenn die Abgabenbehdrde von ihr dargestellte Teile der Webpages der F (dort wiirde auf die
Vorsteuererstattungsmaglichkeit und auf die Moglichkeit des steuerfreien Verkaufes der
Wohnung nach Ablauf von 10 Jahren hingewiesen) als Argument gegen die
Einkunftsquelleneigenschaft der Betatigung der Bw heranziehe, so sei dies nicht
nachvollziehbar. Denn diese Informationen der schweizerischen FI wie auch der inlandischen
Anlageberatungsfirma stellten lediglich die bestehende Gesetzeslage dar und seien nicht als
Aussage bzw. Argument im Hinblick auf die Frage der Einkunftsquelle(neigenschaft) zu

verstehen (bzw. zu verwenden).

Wahrend das Finanzamt die Indexanpassung mit 2% Inflationsabgeltung vorgenommen habe,
sei schon im bisherigen Abgabenverfahren ausgefiihrt worden, dass sich aufgrund des

VPI 1986 bei einer 20jahrigen Durchrechnung eine Indexsteigerung von 2,5% feststellen
lasse. Das Finanzamt habe allerdings den Mietpreisindex nur flr die Jahre 1993 bis 2005
riickgerechnet, bei Riickrechnung auf die gemaB L-VO gebotenen 20 Jahre wiirde sich ein

Wert von 2,5% errechnen. Somit habe die von den Bw fristenkonform vorgenommene
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Wertsicherung (20 Jahre) gegentiber jener der Abgabenbehdrde (12 Jahre) die groBere

Verlasslichkeit fur sich.

Es sei daher sowohl die Wertsicherung als auch die Sondertilgung prognostisch zu
berticksichtigen. Werde nur einer dieser Faktoren beriicksichtigt, so ergebe sich innerhalb von
20 Jahren ein Totalgewinn.

AbschlieBend beantragte die steuerliche Vertretung die Abhaltung einer miindlichen

Berufungsverhandlung vor dem (gesamten) Berufungssenat.
In der mindlichen Verhandlung am 6. Juli 2011 wurde Folgendes erdrtert:

Festgestellt wurde zunachst , dass die Bw. — entgegen den Vorschriften des Zustellgesetzes —
nicht bekanntgegeben ahben, an welchem Wohnsitz die Bescheide zugestellt werden kdnnen.
Da dies wahrend eines laufenden Verfahrens, das ihnen bekannt war, geschehen ist, erfolgte

die Zustellung der Ladung zur miindlichen Berufungsverhandlung gemaB § 8 Zustellgesetz

durch Hinterlegung im Akt. Auch die Zustellung der Berufungsentscheidung wird auf diese
Weise erfolgen.

Die Referentin trug den Sachverhalt vor. Die Finanzamtsvertreterin verwies auf das einen
Parallelfall betreffende Erkenntnis des VWGH vom 27. April 2011, ZI. 2008/13/0162, in dem
der Gerichtshof die Vermietung der Eigentumswohnung betrachtet hat. Ebenso gabe es einen
Fllle von Entscheidungen des UFS, in denen in gleicher Weise entschieden worden sei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die gegenstandliche Tatigkeit: Vermietung einer Eigentumswohnung mit Verlusten, unterfallt
der Norm des § 1 Abs 2 Z 3 Liebhabereiverordnung BGBI 1993/33 idF BGBI II 1997/358 (kurz:

L-VO) und erfahrt zunachst die dort geregelte Annahme von Liebhaberei. Die Annahme von

Liebhaberei kann aber gemaB § 2 Abs 4 L-VO ausgeschlossen sein. Liebhaberei liegt (nur)
dann nicht vor, wenn die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem ,absehbaren®
Zeitraum einen Gesamtiiberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten erwarten lasst.
Andernfalls ist das Vorliegen von Liebhaberei ab Beginn der Betatigung so lange anzunehmen,
als die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit nicht im Sinne des vorstehenden Satzes
geandert wird. Bei Betatigungen im Sinne des § 1 Abs 2 Z 3 L-VO gilt als absehbarer Zeitraum
ein Zeitraum von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, héchstens 23 Jahren ab
dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben). Da die Bw eine bereits vermietete
Eigentumswohnung erworben haben, ist zu priifen, ob ihre Betdtigung innerhalb von 20

Jahren ein positives Gesamtergebnis erwarten lasst.

Die Bw haben zur Untermauerung ihres Vorbringens, dass die Art der Bewirtschaftung bereits
im 18. Jahr der Betdtigung (= 2022) einen Totalliberschuss der Einnahmen Uber die
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Werbungskosten erwarten lasse, eine die Echtdaten fiir 2005 enthaltende Prognoserechnung
vorgelegt. Aus der durch die Betriebspriifung erstellten Prognoserechnung geht jedoch hervor,

dass innerhalb des absehbaren Zeitraums von 20 Jahren kein Gesamtiiberschuss madglich ist.

Angemerkt sei hier nur Folgendes: Die Einzahlungen in den Mietenpool sind Aquivalent einer
Aufwandspost flr Leerstehungsrisiko und daher als Korrekturpost den in voller Hohe
angesetzten kinftigen Mieteinnahmen gegenlber zu stellen. Dass dies — ebenso wie der
Ansatz flr zukinftige Reparaturaufwendungen betreffend Wohnung und
Gemeinschaftsflachen — in einer realitatsnahen Prognose lber 20 Jahre seinen
unverzichtbaren Platz hat, ist evident und Standard der Rechtsprechung.

Bei Betatigungen iSd § 1 Abs 2 L-VO kommt es regelmaBig auf die konkrete Art der
Bewirtschaftung im jeweiligen Zeitraum an; spatere VerbesserungsmaBnahmen gewinnen
gemaB § 2 Abs 4 L- VO als Anderung der Bewirtschaftungsart erst ab jenem Zeitpunkt

steuerliche Bedeutung, in dem sie tatsachlich gesetzt worden sind.

Entfernt man nur die im Streitzeitraum zweifelsfrei irrelevante Position ,Bonus" aus dem
Rechenwerk der Bw, so zeigt sich, dass mit der Bewirtschaftungsart des Streitzeitraumes ein

positiver Gesamtliberschuss binnen 26 Jahren ab Investition bei weitem nicht zu erwarten ist:

Die Betatigung der Bw im Streitzeitraum wird schon aufgrund dieser Erwagungen als
Liebhaberei eingestuft, so dass Uber die Berufungen wie im Spruch zu entscheiden war. Es
ertbrigt sich daher festzustellen, welchen konkreten Inhalt die Tatigkeit der Syninvest haben
wird, wann daraus welche Ergebnisse erzielt werden und ob aus diesen

Spekulationsgeschaften durchwegs positive Jahresergebnisse realistisch zu erwarten sind.

Der Senat nimmt Beweis wiirdigend an, dass eine entsprechende Funktionserweiterung des

Mietenpools vor Beginn des Jahres 2007 auszuschlieBen ist:

- Unwidersprochen blieb, dass eine Vereinbarung lber geplante Ausgleichszahlungen aus dem
Mietenpool im Verfahren weder erwahnt noch irgendwie dokumentiert wurde. Dies trifft zu:
So enthalten die dem Finanzamt im Zuge der AuBenpriifung vorgelegten Blatter
Prognoserechnung, Modellrechnung und Liquiditatstibersicht keinerlei Hinweis auf erweiterte
Mietenpoolfunktionen. Eine derartige Vereinbarung wurde in den auf die Prognosekritik des
Priifers Bezug nehmenden Berufungsschriftsatzen mit keinem Wort erwahnt.

- Wie die fiir das Auffangen des Leerstehungsrisikos gewidmeten Beitrdge geeignet sein
sollten, Ausgleichszahlungen in Hohe der Differenz zwischen besseren Neumieten und
schlechteren Altmieten zusatzlich abzudecken; wie sich diese Leistungen auf das Ergebnis der
Anleger mit héheren Einnahmen auswirken wiirde; wodurch ferner der alljahrlich gleich

bleibende Prognoseansatz von Mehreinnahmen der Bw begriindet werden kénne, hat der
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steuerliche Vertreter der Bw — vom Vertreter der Amtspartei dazu befragt — in keiner Weise

dargelegt.

Die Unbestimmtheit des erstmaligen Vorbringens spricht klar gegen eine Vertragsabanderung
im Jahr 2006.

Die veranschlagten Ausgleichszahlungen sind daher aus der Prognoserechnung der Bw

ebenfalls auszuscheiden:

Die Betdtigung im Streitzeitraum erweist sich als Liebhaberei, so dass der Senat von einer
Befassung mit dem Prognoseansatz ,,Zinsenaufwand bei vorzeitiger Sondertilgung™ mangels

Spruchauswirkung abgesehen hat.

GemaB § 2 Abs 5 Z 2 UStG 1994 gilt eine als Liebhaberei iSd § 1 Abs 2 L-VO eingestufte
Tatigkeit nicht als unternehmerische Tatigkeit (Abschnitt II L-VO, § 6). Da die Annahme von

Liebhaberei nach dem Beurteilungsergebnis des Senates bestdtigt ist, unterliegt die Tatigkeit

auch nicht der Umsatzsteuer, so dass die geltend gemachten Vorsteuern mangels
Unternehmereigenschaft vom Abzug ausgeschlossen sind. Die Bw haben im Mietvertrag
betreffend Wohnung bzw. KFZ- Abstellplatz das Bestandentgelt zuzliglich Umsatzsteuer von
20% bzw. 10% vereinbart und die in den amtsbekannten Mietzinsvorschreibungen (=
Rechnungen) gesondert ausgewiesene Umsatzsteuer wie erklart vereinnahmt. Somit schulden
sie diese Steuer im Grunde des § 11 Abs 14 UStG 1994. Da uber das Bestehen der

Abgabenpflicht nach dem Gesagten keine Ungewissheit herrscht, war eine Anderung der

angefochtenen Bescheide iSd § 200 Abs 1 BAO ausgeschlossen.

Uberdies wird auf die Begriindung des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes ZI.
2008/13/0162 vom 27. April 2011, welches ebenfalls das gegenstandliche

L~Vvorsorgewohungsmodell* betrifft, verwiesen.

Wien, am 6. Juli 2011
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