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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0048-F/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung des Bw,Adresse, vertreten durch die
steuerl.Vertretung, gegen die Bescheide des Finanzamtes A betreffend Umsatz- und
Einkommensteuer 2006 und 2007 entschieden:

Der Berufung wird im Umfang der Berufungsvorentscheidungen teilweise Folge
gegeben.

Die Abgabenfestsetzung (Umsatz- und Einkommensteuer 2006 und 2007) erfolgt gem. §
200 Abs. 1 BAO vorlaufig.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den vorlaufigen
Berufungsvorentscheidungen betreffend Umsatz- und Einkommensteuer 2006 und 2007

zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw) hat in den Jahren 2006 und 2007 in elektronisch eingereichten
Abgabenerklarungen zur Einkommen- und Umsatzsteuer u.a. Einkiinfte und Umsatze aus der
Vermietung von zwei Eigentumswohnungen erklart und diesbezliglich Vorsteuern geltend

gemacht.

Der Berufungswerber (Bw) hat mit Kaufvertrag vom Datumsangabe die Wohnung in Adresse,
mit einer Nutzflache von 77,36 m2 um brutto 180.000,00 € (netto 150.000,00 + 20 % USt =
30.000,00 €) erworben. Der Kaufpreis wurde mit einem einmal ausniitzbaren
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Fremdwahrungskredit (Schweizer Franken-Kredit) im Gegenwert von 185.000,00 € finanziert,
die Verzinsung liegt jeweils 0,75 % Uber dem Indikator (3-Monats-Libor). Die Finanzierung ist

laut Kreditvertrag vom xxx am 31. Marz 2026 (endfallig) zur Ganze zurlickzuzahlen.

Die Eigentumswohnung wurde ab 1. Juli 2006 samt Abstellraum im Keller (10,92 m2),
Carportabstellplatz und dazugehérigem Abstellraum um 636,00 € netto (+ USt 10 %), brutto
sohin 700,00 € vermietet. Die Mieterin hatte laut Mietvertrag zusatzlich zur Miete monatlich
ein Betriebskostenakonto in Hohe von 100,00 € zu leisten. Das Mietverhaltnis wurde auf drei
Jahre befristet abgeschlossen, hat aber nach Angaben der steuerlichen Vertretung des Bw an
das Finanzamt (E-Mail xxxxx vom 1. September 2009) vorzeitig im November 2008 geendet.
Ab 1. Dezember 2008 erfolgte die Vermietung der Wohnung samt Zubehor (vgl. obige
Angaben) um 727,27 € netto (+ USt 10 % = 72,72), brutto daher (rund) 800,00 €.

In den am 30. April 2008 bzw. 24. Marz 2009 elektronisch eingereichten Einkommensteuer-
erklarungen fir die Jahre 2006 und 2007 erklarte der Berufungswerber jeweils negative
Einkiinfte aus dieser Vermietung (2006: - 9.155,90 €, 2007: - 4.804,33 €) und machte in den
gleichzeitig elektronisch eingereichten Umsatzsteuererkldrungen 2006 und 2007 Vorsteuern in
Hbéhe von gesamt 32.809,01 € bzw. 2.043,43 € geltend. Mit Vorhalt vom 20. Mai 2008
betreffend Einkommensteuer 2006 wurde der Bw gebeten, den Mietvertrag nachzureichen
und folgende Aufwendungen durch Rechnungen und Zahlungsnachweise zu belegen:
Beratungskosten: 3.382,50 €, GWG 1.063,54 €, Einbaukiiche und Zubehdr.

Die angeforderten Rechnungen und Zahlungsnachweise wurden dem Finanzamt als Anlage

zum Schreiben vom 3. Juni 2008 (bermittelt.

Mit Vorhalt vom 18. Mai 2009 wurde der Bw gebeten, eine detaillierte Prognoserechnung lber
die Entwicklung der Einnahmen und Aufwendungen ab 2006 bis zu jenem Jahr, in welchem
ein positives Gesamtergebnis zu erwirtschaften beabsichtigt sei (mind. aber Uiber den
Zeitraum von 20 Jahren), beizubringen. Dabei mége die Ermittlung der Zinsberechnung im
Detail (Schuldhdhe, Zinssatz und Zinsen pro Jahr) bekannt gegeben werden. Falls eine

Sondertilgung geplant sei, werde der Bw ersucht, die Darlehensvertrage vorzulegen.

Am 2. September 2009 wurde dem Finanzamt eine Prognoserechnung flir die Jahre 2006 bis
2025 vorgelegt, mit der ein Gesamttliberschuss der Einnahmen (ber die Werbungskosten in
Hohe von 6.374,07 € prognostiziert wurde. Die Prognose wurde unter Beriicksichtigung von
Sondertilgungen ,zu Beginn des Jahres 2012" von 70.000,00 € und ,,zuv Beginn des Jahres
2015" von 50.000,00 € erstellt. In den Jahren 2006 bis 2011 wurde der Berechnung des
Zinsaufwandes eine Kreditschuld von 190.000,00 € zu Grunde gelegt. Ab 2010 wurde der
Zinsaufwand auf Basis eines Zinssatzes von 3 % jahrlich errechnet und ab 2012 und 2015 fir
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die Berechnung des Zinsaufwandes die um die ,Sondertilgungen" verminderte Schuld
herangezogen. In der Prognose wurden bereits die tatsachlichen Ergebnisse abgelaufener
Jahre (2006 bis 2008) berticksichtigt und jeweils ein Durchschnittszinssatz errechnet. Der
Zinsaufwand des bei Einreichung der Prognose noch nicht abgelaufenen Jahres 2009 wurde

auf Basis eines Zinssatzes von 2 % errechnet.

Das Finanzamt hat zunachst den vorlaufigen Umsatz- und Einkommensteuerbescheiden 2006
vom 10. August 2008 den erklarten Werbungskosteniiberschuss, die erklarten Umsatze und
Vorsteuern zu Grunde gelegt. Mit Bescheiden vom 9. September 2009 ging das Finanzamt
sodann endgliltig davon aus, dass die (kleine) Vermietung dieser Wohnung
einkommensteuerrechtlich als Liebhaberei zu beurteilen sei, und dieser Beurteilung folgend
der Betatigung auch umsatzsteuerrechtlich keine Relevanz zukomme. Mit selbem Datum
ergingen fir 2007 Umsatz- und Einkommensteuerbescheide gleichen Inhaltes. Die Vermietung
der Wohnung in Adresse wurde im Ergebnis mit der Begriindung, bei den in der
Prognoserechnung ausgewiesenen Sondertilgungen in Héhe von 70.000,00 € (2012) bzw.
50.000,00 € (2015) handle es sich um auBerplanmaBige Tilgungen, die nach der standigen
Rechtsprechung des VWGH bei der Liebhabereibeurteilung gedanklich auszuklammern seien
(Verweis auf UFS, RV/0157-G/06 vom 23.5.2006, UFS RV/0473-F/07 vom 4.4.2008), die
Einkunftsquelleneigenschaft aberkannt. Unter Ausklammerung der Auswirkungen der
Sondertilgungen sei nach Ablauf des absehbaren Zeitraumes mit einem Gesamtiiberschuss der
Werbungskosten zu rechnen. Als Konsequenz dieser Beurteilung wurden in den
Einkommensteuerbescheiden 2006 und 2007 die negativen Einklinfte aus der Vermietung der
Wohnung nicht zum Ansatz gebracht, in den Umsatzsteuerbescheiden 2006 und 2007 die
Entgelte aus der Vermietung dieser Wohnung aus der Bemessungsgrundlage ausgeschieden
und die damit in Zusammenhang stehenden, im urspriinglich vorlaufig erlassenen

Umsatzsteuerbescheid 2006 zum Abzug gebrachten Vorsteuern nachgefordert.

In den Jahren 2006 und 2007 wurden aus der Vermietung der weiteren, ab 2005 vermieteten
Eigentumswohnung in Adressangabe, jeweils negative Einklinfte erklart. Im vorlaufigen
Einkommensteuerbescheid 2006 vom 10. Juni 2008 wurden die erklarten

Werbungskosteniberschiisse zundchst bericksichtigt.

Der Bw hat liber Vorhalt des Finanzamtes am 2. September 2009 auch beztiglich dieser
Vermietung eine Prognoserechnung fiir die Jahre 2005 bis 2024 vorgelegt, wonach nach
Ablauf des Prognosezeitraumes ein Gesamtliberschuss der Einnahmen tber die Werbungs-
kosten in Hohe von 5.673,39 erwirtschaftbar ware. Die Mieteinnahmen wurden mit 2 %
indexiert, die Mietausfallkomponente und die Kosten des Leerstandes mit jeweils 3 % der

Nettoeinnahmen angenommen sowie voraussichtliche Instandhaltungskosten in Héhe von
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6,5 % der Mieteinnahmen und unter ,,Gbriger Aufwand" sonstige mit 2 % indexierte Kosten

(ab 2009: 500,00 €) berticksichtigt.

In den (endgiiltigen) Bescheiden vom 9. September 2009 betreffend Umsatz- und
Einkommensteuer flir die Jahre 2006 und 2007 hat das Finanzamt auch dieser Vermietung die
Einkunftsquelleneigenschaft versagt und die umsatzsteuerliche Relevanz der Betdtigung
verneint. In der gesonderten Begriindung hat das Finanzamt festgestellt, in der Prognose
seien die Zinsen mit einer durchschnittlichen Verzinsung (Anmerkung der Referentin: gemeint
wohl: mit einem durchschnittlichen Zinssatz) von 3 % berechnet worden. Diesbezliglich sei zu
bedenken, dass momentan eine Niedrigzinsphase zu verzeichnen sei, weshalb tiber den
restlichen Prognosezeitraum eher mit einem Zinssatz von 6 % zu rechnen sei. Unter
Adaptierung der Prognoserechnung (Zinsberechnung mit 6 %) sei nach Ablauf des
Prognosezeitraumes mit einem Gesamtliberschuss der Werbungskosten tber die Einnahmen
zu rechnen. Zudem sei festzustellen, dass das Mietausfallrisiko und Kosten der Leerstehungen
mit jeweils 3 % an der untersten Grenze angesetzt worden seien, und es sehr fraglich sei, ob
der Ansatz von 500,00 € (mit 2 % indexiert) flir die Gbrigen Werbungskosten ausreiche.

Mit Schreiben vom 9. Oktober 2009 hat der steuerliche Vertreter fristgerecht gegen die
Bescheide betreffend Umsatzsteuer- und Einkommensteuer 2006 und 2007 sowie die

Anspruchszinsenbescheide 2006 und 2007 berufen.

Die Berufung richte sich gegen die Einstufung der Vermietung der Objekte Adressangabe und
Adresse, als steuerlich unbeachtliche Liebhaberei. In der Begriindung wurde unter ,Zinssatz"
ausgefiihrt, in den Prognoserechnungen sei mit einem Zinssatz von durchschnittlich 3 %
kalkuliert worden. Hierbei sei zu beachten, dass die Mietobjekte im CHF mit einem LIBOR-
Aufschlag von 0,75% finanziert worden seien. Ausgehend von der LIBOR-Entwicklung in der
Vergangenheit und den Zinsprognosen der Experten (Bankhduser, Volkswirte, Analysten)
erweise sich unter diesen Voraussetzungen ein Zinssatz von 3 % an der Obergrenze
angesiedelt; der Ansatz eines Zinssatzes von 2 % ware durchaus vertretbar. Bezliglich
~Mietausfallrisiko / Leerstandsrisiko" wurde vorgebracht, bei den angesetzten Werten handle
es sich um Erfahrungswerte aus der Vorarlberger Immobilienbranche. Bis dato seien
Uberhaupt keine Ausfélle zu verzeichnen gewesen und seien auch nicht zu erwarten. Unter
LUbrige Werbungskosten" wurde vorgebracht, der Ansatz von 500,00 € / 700,00 € sei
durchaus vertretbar und sei vom Finanzamt auch nicht substantiiert in Frage gestellt worden.
Die in der Prognoserechnung angefiihrten Sondertilgungen seien mit der finanzierenden Bank
rechtsverbindlich vereinbart worden. Ein diesbezliglicher Nachweis werde in Kirze

nachgereicht.

Hinsichtlich der Umsatzsteuer sei auch das Europarecht zu beachten:
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Gem. § 2 Abs. 5 Z 2 UStG 1994 gelte nicht als gewerbliche oder berufliche Tatigkeit eine
Tatigkeit, die auf Dauer gesehen Gewinne oder Einnahmentiberschiisse nicht erwarten lasse
(Liebhaberei). § 6 der Liebhabereiverordnung, BGBI. 1993/33, schranke diese Aussage

dahingehend ein, dass Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn nur bei Betatigungen iSd. § 1

Abs. 2 Liebhaberei-VO vorliegen kdnne. Nach Z 3 leg. cit. falle darunter auch die
Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und Mietwohngrundstiicken mit
qualifizierten Nutzungsrechen (sog. ,kleine" Vermietung). Eine ,kleine" Vermietung liege nach
der Verwaltungspraxis auch dann vor, wenn die Anzahl der vermieteten Wohnungen bzw.
Eigenheime bzw. Mietwohngrundstiicke sehr groB sei (Verweis auf Heinrich, NZ 1998, 167).
Die sog. ,3-Objekt-Grenze" sei nur maBgeblich flr die Einstufung der entgeltlichen
Gebaudeliberlassung nach § 2 Abs. 3 Liebhaberei-VO und fiihre gegebenenfalls zu einer
Verlangerung des absehbaren Zeitraumes fir die Erzielung eines Gesamtiiberschusses auf
25/28 Jahre anstatt 20/23 Jahre. Relevanz komme dieser Bestimmung allerdings nur eine
ertragsteuerliche zu, da die Bestimmung Uber die entgeltliche Gebdudelberlassung wiederum
nur auf die ,,groBe" Vermietung Anwendung finden wiirden (Pkt. 12.1. LRL - Richtlinien zur
Liebhabereibeurteilung, Erlass des BMF, GZ 14 0661/6-1V/14/97 vom 23.12.1997). Aufgrund
dessen, dass der 6. MwSt-RL der Begriff der Liebhaberei fremd sei, im Gegensatz zur
Liebhaberei-VO flir den Bereich der Umsatzsteuer gerade keine Gewinnerzielungsabsicht
verlangt werde, sondern vielmehr Einnahmenerzielungsabsicht ausreiche, erscheine die
Europarechtskonformitat des § 1 Abs. 2 Liebhaberei-VO zweifelhaft. Diese Zweifel habe auch
der VWGH geteilt und mit Beschluss vom 26.5.2004 dem EuGH die Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, ob ein Mitgliedstaat sein Wahlrecht nach Art 13 C der 6. MwSt-
RL, dem Steuerpflichtigen bei Vermietungsumsatzen die Option zur Steuerpflicht auszuliben,
nur einheitlich austiben oder dabei nach der Art der Umsatze oder nach Gruppen von
Steuerpflichtigen unterscheiden diirfe (VWGH 25.5.2004, 2000/14/0019, EU 2004/0002; Zorn,
SWK 2004, 640; Piilzl, OStZ 2004, 314). Mit einer Vorabentscheidung des EuGH sei allerdings
nicht mehr zu rechnen, da der Beschwerdefiihrer mittlerweile vom EuGH klaglos gestellt
worden sei. Mittlerweile habe der VWGH in mehreren Erkenntnissen seine Auffassung
bekraftigt, dass die Einstufung der ,kleinen™ Vermietung als Liebhaberei eine unechte Steuer-
befreiung nach Art 13 Teil B Buchstabe b der 6. MWSt-RL darstelle und damit europarechts-
konkonform sei (VWGH 7.6.2005, 2000/14/0035; VwWGH 16.2.2006, 2004/14/0082; so auch
Sarnthein, SWK 2005, 515). Dem VWGH sei allerdings eine neuerliche Entscheidung Uber eine
Vorlage an den EuGH erspart geblieben, da er wegen der Verletzung von Verfahrensvor-
schriften den Bescheid aufheben bzw. die Beschwerde mangels Beschwer abweisen habe
konnen. Sowohl der VWGH als auch Sarnthein wiirden verkennen, dass im dsterreichischen

Recht die Liebhaberei von ,kleinen" Vermietungen nicht als unechte Steuerbefreiung, sondern
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vielmehr als nichtunternehmerische Tatigkeit konzipiert sei (arg. ,nicht als gewerbliche oder
berufiiche Tatigkeit gelte"in § 2 Abs. 5 Z 2 UStG). Damit miisse im Zusammenhang mit der
umsatzsteuerlichen Liebhaberei nicht die Zulassigkeit der Einflihrung oder Beibehaltung einer
unechten Steuerbefreiung, sondern vielmehr die Voraussetzungen fiir die Einstufung einer
Vermietung als unternehmerisch oder nichtunternehmerisch gepriift werden (siehe dazu
ausfiihrlich Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, Wien 2007, S 143 ff). In der Rs
~Enkler" (EuGH 26.9.1996, Rs C 230/94) habe der EuGH im Zusammenhang mit der
Vermietung eines Wohnmobils diese Voraussetzungen klar dargelegt. Demnach komme es
ausschlieBlich darauf an, ob die Vermietung dazu diene, nachhaltig Einnahmen zu erzielen,
wobei es - so der EuGH - auf das Ergebnis der Tatigkeit nicht ankomme. Im Anlassfall habe
der EuGH die Problematik darin gesehen, dass der Mietgegenstand zeitlich abwechselnd auch
vom Vermieter selbst privat verwendet worden sei. Eigne sich ein Gegenstand grundsatzlich
sowohl fiir eine Verwendung fiir Zwecke wirtschaftlicher Tatigkeiten als auch fiir eine private
Nutzung, so kdnne der Vergleich zwischen den Umstanden, unter denen der Betreffende den
Gegenstand tatsachlich nutze, und den Umstanden, unter denen die entsprechende
wirtschaftliche Tatigkeit gewdhnlich ausgelibt werde, eine der Methoden darstellen, mit denen
gepriift werden kdnne, ob die betreffende Tatigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen
ausgelibt werde (Rdn 28). Auch wenn allein anhand von Kriterien, die sich auf das Ergebnis
der betreffenden Tatigkeit beziehen wiirden, nicht ermittelt werden kdnne, ob die Tatigkeit
zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgelibt werde, seien ferner die tatsachliche
Dauer der Vermietung des Gegenstandes, die Zahl der Kunden und die Hohe der Einnahmen
Gesichtspunkte, die zur Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzelfalles gehéren wiirden und
daher neben anderen Gesichtspunkten bei dieser Prifung berticksichtigt werden kénnten (Rdn
29). Dies wiederum kdnne nur in extremen Fallen angenommen werden, wie beispielsweise
eine Dauervermietung an einen nahen Angehdrigen zu einem symbolischen
Anerkennungszins. Keinesfalls als nicht unternehmerisch qualifiziert werden kénne hingegen
die zu Marktpreisen erfolgende Vermietung, auch wenn das kumulierte Ergebnis der
Vermietung Uber 20/23 Jahre negativ sei. In diesem Kontext diirfe nicht Gibersehen werden,
dass das steuerliche Ergebnis einer Vermietung nicht unbedingt mit dessen wirtschaftlichem
Ergebnis libereinstimmen miisse. Dies treffe insbesondere auf endfallige Tilgungstrager-
modelle zu, in welchen der Ertrag des Tilgungstragers eine wesentliche Komponente der
Gesamtrentabilitét ausmache. Dariliber hinaus wiirden Anlegerwohnungen regelmaBig mit zu
erwartenden Liegenschaftswertsteigerungen beworben, welche in den letzten Jahrzehnten
auch tatsachlich eingetreten seien. Eine isolierte Betrachtung nur des Vermietungsergebnisses
wirde in diesen Fallen an der wirtschaftlichen Realitat vorbeigehen (Anmerkung der

Referentin.: Aus einem Aktenvermerk lber ein Telefonat einer Mitarbeiterin des FA vom

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

10.12.2009 mit Herrn Dr. xxxx geht hervor, dass die nachfolgenden, in der
Berufungsentscheidung nicht wiedergegebenen Absétze auf Seite 4 der Berufung (ab ,,Die

Information) einen anderen Fall betreffen wiirden und irrtdmliich nicht geléscht worden sefen).

Als Anhang zu einer E-Mail wurde dem Finanzamt am 7. Dezember 2009 eine ,,Bank-
bestatigung tber die Sondertilgungen" Gibermittelt. Im Begleitschreiben wurde festgestellt,
wie die Empfangerin (Sachbearbeiterin des FA) richtig vermutet habe, habe sich der Bw bis
dato nicht zu Sondertilgungen verpflichtet, sondern seien ihm diese vielmehr spesenfrei
jederzeit erlaubt worden. In seiner Finanzierungsplanung seien die Sondertilgungen allerdings
fix vorgesehen gewesen. Angeschlossen wurde auch ein Entwurf einer
Nachtragsvereinbarung, laut der sich der Bw verpflichte, bis zum 31.12.2011 eine
Sondertilgung in Hohe von 95.000,00 € und bis zum 31.12.2014 in Héhe von 47.500,00 zu

leisten.

Mit Berufungsvorentscheidungen vom 19. Janner 2010 hat das Finanzamt der Berufung
teilweise Folge gegeben und mit diesen die Umsatzsteuer und Einkommensteuer fiir die
Berufungsjahre 2006 und 2007 gem. § 200 Abs. 1 BAO vorlaufig festgesetzt. Das Finanzamt

hielt - wie der Begriindung zu entnehmen ist - die Ansicht, dass die Vermietung der Wohnung

in Adresse, weder einkommen- noch umsatzsteuerrechtlich relevant sei, aufrecht. Bei
gedanklicher Ausklammerung der in der Prognose berlicksichtigten vorzeitigen
auBerplanmaBigen Sondertilgungen in Hohe von insgesamt 120.000,00 € (2012 und 2015)
lasse die Betatigung innerhalb des absehbaren Zeitraumes iSd. § 2 Abs. 4 letzter Satz LVO

einen Gesamtiberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten nicht erwarten.
Hinsichtlich der Vermietung der Wohnung in Adressangabe, ging das Finanzamt allerdings
davon aus, dass eine Beobachtung der (Ertragsaussichten der) Betatigung Uber einen
Jlangeren, mehrjahrigen Zeitraum" notwendig sei, weshalb vorldufige Bescheide erlassen
wurden. Da eine groBere Wahrscheinlichkeit fir die Beurteilung als Einkunftsquelle spreche,
gehe das Finanzamt vorlaufig von einer Einkunftsquelle aus. Die negativen Einkiinfte aus der
Vermietung dieser Wohnung (2006: - 226,06 €, 2007: -1.182,45 €) als auch die Umsatze und

Vorsteuern wurden (vorlaufig) berticksichtigt.

Mit Schriftsatz vom 17. Februar 2010 stellte der steuerliche Vertreter den Antrag auf
Entscheidung Uber die Berufung gegen die Umsatz- und Einkommensteuerbescheide 2006
und 2007. Die Berufungsantrage wirden vollinhaltlich aufrecht bleiben wiirden. Ein

weitergehendes Vorbringen wurde nicht erstattet. Beweismittel wurden nicht vorgelegt.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Im gegenstandlichen Fall steht die Einkunftsquelleneigenschaft der Vermietung der
Eigentumswohnungen des Bw in Adresse, und in Adressangabe, und die umsatzsteuerliche

Relevanz der Vermietungen in Streit.

Die Parteien des Verfahrens vertreten einhellig die Ansicht, dass es sich bei der Vermietung
der Wohnungen um Betdtigungen im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 3 LVO 1993 idF BGBI. II
1997/358 (kurz: LVO), sog. kleine Vermietungen, handelt und dass die Liebhabereibeurteilung

getrennt zu erfolgen hat (zwei Beurteilungseinheiten). Aus der Aktenlage haben sich keine
Anhaltspunkte daflir ergeben, dass dieser libereinstimmenden Ansicht der Parteien nicht zu

folgen ware.

Nach § 2 Abs. 4 LVO liegt bei Betatigungen gemaB § 1 Abs. 2 LVO Liebhaberei dann nicht vor,
wenn die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem absehbaren Zeitraum einen

Gesamtgewinn oder Gesamtiiberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten (§ 3 LVO)
erwarten lasst. Andernfalls ist das Vorliegen von Liebhaberei ab Beginn der Betatigung so
lange anzunehmen, als die Art der Bewirtschaftung oder Tatigkeit nicht im Sinn des

vorstehenden Satzes gedndert wird. Bei Betdatigungen im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 3 LVO gilt als
absehbarer Zeitraum ein Zeitraum von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung,

hochstens 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen

Gem. § 2 Abs. 5 Z 2 UStG 1994 gilt nicht als gewerbliche oder berufliche Tatigkeit eine

Tatigkeit, die auf Dauer gesehen Gewinne oder Einnahmentiberschiisse nicht erwarten lasst.

Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn kann nach § 6 LVO nur bei Betdatigungen im Sinne des
§ 1 Abs. 2 LVO vorliegen. Auf Grund der MaBgeblichkeit der ertragsteuerlichen

Liebhabereibeurteilung fir die Umsatzsteuer, gilt die fur die Einkommensteuer erstellte
Prognose auch fiir die Umsatzsteuer (vgl. Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei?, Rz
541). Ist eine kleine Vermietung ertragsteuerlich Liebhaberei, so ist sie dies auch umsatz-

steuerlich.

Beweispflichtig daflir, dass die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem
absehbaren Zeitraum einen Gesamtgewinn oder Gesamtiiberschuss der Einnahmen erwarten
lasst (§ 2 Abs. 4 LVO) ist der Abgabepflichtige (vgl. VWGH 27.4.2011, 2008/13/0162, VWGH
6.7.2006, 2002/15/0170). Eine Prognose, aus der auf die Ertragsfahigkeit einer Vermietung
geschlossen werden soll, darf nicht von den zu Beginn der Vermietung tatsachlich

bestehenden Verhaltnissen losgeldst sein bzw. muss an die tatsachlichen Verhaltnisse zu
Beginn der Vermietung in der vom Steuerpflichtigen gewahlten Bewirtschaftungsart
ankntpfen (VWGH 30.10.2003, 2003/15/0028 unter Verweis auf VWGH 3.7.1996, 93/13/0171;
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VwGH 20.9.2006, 2005/14/0093). Wird eine Prognose erst nach Beginn der Tatigkeit
eingereicht, sind die tatsachlichen Ergebnisse bereits abgelaufener Jahre in die Prognose

aufzunehmen.
Vermietung der Eigentumswohnung in Adresse:

Der Bw ist im Vorlageantrag an den Unabhdngigen Finanzsenat den Feststellungen des
Finanzamtes und der Beweiswiirdigung in der Berufungsvorentscheidung, die zur
Liebhabereibeurteilung gefiihrt hat, insgesamt nicht entgegengetreten. Die steuerliche
Vertretung des Bw hat im Vorlageantrag lediglich auf die Berufungsantrage verwiesen. Ein
Uber das Berufungsvorbringen hinausgehendes Vorbringen wurde im Vorlageantrag nicht

erstattet.

Das Finanzamt hat - wie der Begriindung zur Berufungsvorentscheidung zu entnehmen ist —
seine Liebhabereibeurteilung, ohne die Prognose des Bw in den in der Berufung behandelten
Punkten (Zinssatz, Mietausfall/Leerstand, librige Werbungskosten) zu adaptieren oder auf
diese in der Begriindung einzugehen, ausschlieBlich damit begriindet, dass bei gedanklicher
Ausklammerung der nach der begriindeten Ansicht des Finanzamtes ,, vorzeitigen
auBerplanmafigen Sondertilgungen" innerhalb eines absehbaren Zeitraumes von 20 Jahren
aus der Vermietung der Wohnung ein Gesamtiiberschuss der Einnahmen Uber die
Werbungskosten nicht zu erwarten sei. Der Bw hat im Vorlageantrag keinerlei Vorbringen
erstattet, das Zweifel an den dieser Beurteilung zu Grunde liegenden und im Einzelnen der
Begriindung zu den Berufungsvorentscheidungen zu entnehmenden Feststellungen und der
Beweiswiirdigung des Finanzamtes aufkommen hatte lassen oder weitergehende
Sachverhaltsermittlungen erforderlich machen hatten kénnen. Einer Berufungsvorent-

scheidung kommt nach der sténdigen Rechtsprechung des VWGH Vorhaltswirkung zu.

Dem Bw ist zwar zuzugestehen, dass ihm bereits im Kreditvertrag vom 8. Marz 2006 eine
abstrakte Mdglichkeit, ,zum Ende einer Zinsperiode" in beliebiger Hohe vorzeitige Tilgungen
auf den endfalligen (31.3.2026) Kredit zu leisten, eingeraumt wurde. Diese Mdglichkeit wurde
von der Bank im Schreiben vom 12. Oktober 2009 nochmals bestatigt. Der steuerliche
Vertreter hat im Begleitschreiben (E-Mail vom 7. Dezember 2009) selbst darauf verwiesen,
dass sich der Bw gegenliber dem Kreditinstitut ,bis dato" nicht zu konkreten Tilgungen
(Sondertilgungen) vor Ablauf der Laufzeit des Kredites verpflichtet habe. Damit steht fest,
dass die Prognose in einem zentralen Punkt (Zinsaufwand) von vornherein nicht an die
tatsachlich gewahlte Bewirtschaftungsart, zu der auch die Finanzierung und vereinbarte

Riickzahlungsmodalitaten gehéren, angekniipft hatte.
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Der als Anlage zur E-Mail vom 7. Dezember 2009 dem Finanzamt vorgelegte Entwurf einer
Nachtragsvereinbarung (datiert mit 18.8.2009) sieht neben der grundsatzlichen (bisher schon
bestehenden) Verpflichtung, den Kredit am 31.3.2026 zur Ganze (endfallig) zurlickzuzahlen
LZusatzlich" eine Verpflichtung zu Sondertilgungen (95.000,00 € bis zum 31.12.2011,
47.500,00 € bis zum 31.12.2014) vor. Eine von vornherein beabsichtigte, planmaBige Tilgung
kdnnte aber in einer erst in einer Nachtragsvereinbarung eingegangen Verpflichtung zu
vorzeitigen Tilgungen selbst dann nicht erblickt werden, wenn dieser Entwurf in einer
gleichlautenden Vereinbarung des Bw mit der Bank gemiindet hatte. Dafir gibt es aber
ohnedies keine Anhaltspunkte. Ebensowenig dafiir, dass zwischenzeitlich tatsachlich
Sondertilgungen geleistet worden waren. Eine planmaBige Tilgung hatte nur dann vorgelegen,
wenn vorzeitige Tilgungen von vornherein beabsichtigt gewesen waren. Diese Absicht hatte in
einer entsprechenden Vereinbarung mit dem Kreditinstitut im urspriinglichen Kreditvertrag
ihren Niederschlag finden miissen. Die Prognose hat der Bw nach den unwidersprochen
gebliebenen Feststellungen des Finanzamtes erst lber Aufforderung des Finanzamtes (Vorhalt
vom 18.5.2009) am 2. September 2009 eingereicht. Die Wohnung wurde aber bereits ab 1.
Juli 2006 vermietet, der Kreditvertrag am 8. Marz 2006 abgeschlossen.

Eine im urspriinglichen Kreditvertrag vereinbarte abstrakte Mdglichkeit, vorzeitige Tilgungen
auf den endfalligen Kredit zu nicht naher bestimmten Terminen und in nicht ndher
konkretisierter Hohe zu leisten bzw. ein allgemeines, aber unbestimmtes Vorhaben des Bw
(ein innerer Willensentschluss) erfiillt nicht die Voraussetzungen fiir eine von vornherein, d.h.
vom Beginn der Tatigkeit an geplante Tilgung und ware daher eine (auBerplanmaBige)
Sondertilgung, deren Auswirkungen (= Verminderung der Schuld und des Zinsaufwandes in
Folgejahren) nach der Rechtsprechung des VWGH bei der Liebhabereibeurteilung gedanklich
auszuklammern ist. Der Bw hat im Ubrigen auch nicht konkretisiert und ergibt sich dies auch
nicht aus dem Entwurf der Nachtragsvereinbarung, aus welchen Mitteln die vorzeitigen
Tilgungen erfolgen hatten sollen und dass diese zu den beabsichtigten Tilgungszeitpunkten
vorhanden gewesen waren. Auch dies hatte bereits bei Beginn der Betatigung feststehen und
der Behdrde gegeniiber bei Beginn der Vermietung offen gelegt und nachgewiesen werden
miissen. Im Ubrigen sind auch im vorgelegten Entwurf einer Nachtragsvereinbarung keine
konkreten Tilgungszeitpunkte angeflihrt. Laut diesem Entwurf hatte sich der Bw lediglich
verpflichtet, ,bis zum 31.12.2011" 95.000,00 € und ,bis zum 31.12.2014" 47.500,00 € zu

leisten.

Sollte der Bw zwischenzeitlich die bis 31.12.2011 im Entwurf vorgesehen Sondertilgungen von
95.000,00 € und damit 50 % der aufgenommenen Schuld vorzeitig riickgezahlt haben, so
wiére darin nach Ansicht der Referentin jedenfalls eine Anderung der Bewirtschaftungsart (vgl.
VwWGH 21.11.2007, 2003/13/0032) zu erblicken und ware die Tatigkeit in der bisher
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ausgeilibten Art als beendet anzusehen (abgeschlossene Betatigung). Die abgeschlossene und
geanderte Tatigkeit waren getrennt zu beurteilen. Nach standiger Rechtsprechung des VwWGH
sind der Liebhabereibetrachtung jeweils nur Zeitraume gleicher Bewirtschaftungsart zu
Grunde zu legen. Andert sich die Art des wirtschaftlichen Engagements grundlegend und sind
deshalb fiir die Zukunft positive wirtschaftliche Ergebnisse zu erwarten, so kdnnen die
geanderten wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht mit Erfolg in die Vergangenheit projiziert
werden, dass eine bisher ertragslose Tatigkeit flir die Vergangenheit als Einkunftsquelle
beurteilt wird (vgl. VWGH 29.4.2010, 2007/15/0227).

In Wirdigung der Gesamtumstdnde teilt die Referentin die Rechtsansicht des Finanzamtes,
dass es sich bei den in der vom Bw eingereichten Prognose berticksichtigten
»Sondertilgungen® um auBerplanmaBige Tilgungen handelt, deren Auswirkungen aus der

Prognose auszuklammern sind.

Zum Berufungsvorbringen, ausgehend von der LIBOR-Entwicklung in der Vergangenheit und
den Zinsprognosen der Experten (Bankhauser, Volkswirte, Analysten) erweise sich ein Zinssatz
von 3 % als an der Obergrenze angesiedelt, der Ansatz eines Zinssatzes von 2 % ware
durchaus vertretbar, ist festzustellen, dass es der Bw war, der in seiner Prognose ab 2010
einen Zinssatz von 3 % angenommen hat. Ein Effektivzinssatz von 2 % (ab 2009) lber den
gesamten verbleibenden Prognosezeitraum ist schon deshalb unrealistisch, zumal der
Aufschlag (Marge) auf den 3-Monats-LIBOR (Indikator) bereits 0,75 % p.a. betragt. Konkrete
Beweismittel, die die Referentin von der Rechtsansicht des Bw, es sei ein Zinssatz von 2 %
vertretbar, liberzeugen hatten kénnen, wurden weder der Berufung noch dem Vorlageantrag
angeschlossen noch bis zur Entscheidung der Referentin vorgelegt. Ein allgemeiner Hinweis
auf Experten ist kein beachtliches Beweisanbot, mit dem sich die Referentin ndher auseinan-
derzusetzen gehabt hatte. Im Ubrigen ist auf die vom Bw fiir die bei Einreichung der Prognose
bereits abgelaufenen Jahre errechneten durchschnittlichen Zinssatze zu verweisen, die mit
Ausnahme des Jahres 2006 Uber drei Prozent (2007: 3,222 %, 2008: 3,591 %) lagen, wobei
dem fir 2006 errechneten Prozentsatz (2,56 %) nur zwei Zinszahlungstermine zu Grunde
lagen. Der Kreditvertrag wurde namlich erst am 8. Marz 2006 abgeschlossen. Die
durchschnittlichen Zinssatze der bei Einreichung der Prognose bereits abgelaufenen Jahre
2007 und 2008 sprechen ebenfalls gegen die Ansicht, dass ausgehend von der LIBOR-
Entwicklung in der Vergangenheit ein Zinssatz Giber den gesamten verbleibenden Zeitraum
(und zwar ab 2009) von jahrlich 2 % vertretbar ware. Da es Aufgabe des Steuerpflichtigen ist,
die Liebhabereivermutung mittels einer realitatsnahen Prognose zu widerlegen, geht die
Referentin im Ubrigen davon aus, dass der Bw den Zinssatz von 3 % ab 2010 nicht grundlos
als plausibel erachtet hat und erst als Reaktion auf die Liebhabereibeurteilung des

Finanzamtes (in Folge Ausklammerung der Auswirkungen der Sondertilgungen aus der
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Prognose) einen Zinssatz von jahrlich bis zum Ablauf des Prognosezeitraumes 2 % fiir
vertretbar hélt. Im Ubrigen ist bei Kalkulation des im Prognosezeitraum (absehbaren Zeitraum
von 20 Jahren) zu erwartenden Zinsaufwandes bei einem Schweizer Franken-Kredit - wie bei
jedem Fremdwahrungskredit - neben dem Zinsrisiko auch das Kursrisiko einzubeziehen. Auch
dieser Umstand rechtfertigt es, den vom Bw fiir die Jahre ab 2010 prognostizierten
Zinsaufwand beizubehalten. In die Schatzung des im Prognosezeitraum zu erwartenden
Zinsaufwandes ist auch einzubeziehen, dass bei Fremdwahrungskrediten eine Konvertierung
in den Euro im Zeitraum von 20 Jahren nicht ausgeschlossen werden kann. Auf die
Fremdwahrungskrediten generell immanente Risiken (Zins- und Kursrisiko) wurde auch der

Bw im Kreditvertrag vom 8. Marz 2006 (Seite 4) ausdrticklich hingewiesen.

Im Ubrigen wére selbst dann, wenn die Referentin ab 2009 einen Zinssatz von 2 % fiir die
Berechnung des Zinsaufwandes als realitatsnah erachtet hatte, unter Zugrundelegung der fiir
die Berechnung des Zinsaufwandes flir den gesamten Prognosezeitraum heranzuziehenden
Schuld von 190.000,00 € nach Ablauf von 20 Jahren kein Gesamtiiberschuss der Einnahmen
zu erwarten. Eine Prognose, die das Gegenteil belegt hatte, hat der Bw nicht vorgelegt. Dass
und weshalb die Auswirkungen (Verminderung der Schuld und des Zinsaufwandes) der (nach
Ansicht der Referentin) auBerplanmaBigen Tilgungen aus der Prognose auszuklammern sind,

hat die Referentin vorstehend bereits begriindet.

Dass - wie in der Berufung weiters eingewendet wurde - bis dato keine Leerstande zu
verzeichnen gewesen seien, rechtfertigt flr sich gesehen nicht die Annahme, dass auch
kiinftig keine zu erwarten seien. Im Ubrigen hat das erste Mietverhéltnis (mit Beginn 1. Juli
2006 - auf drei Jahre abgeschlossen) vorzeitig im November 2008 geendet. 2008 wurden in
der Prognose nur 11 Monatsmieten aus dem ersten Mietverhéltnis a 636,36 € (= 6.999,96 €)
als Einnahmen erfasst. Die erste Miete aus dem zweiten Mietverhaltnis mit laut Mietvertrag
Mietbeginn 1. Dezember 2008 ist laut E-Mail der steuerlichen Vertretung vom 1. September
20009 erst ,/in 2009" eingegangen. Ein Nachweis wurde daflir nach der Aktenlage nicht
erbracht. In der Prognose sind fiir 2009 nur 12 Mieten a 727,27 € (gesamt 8.727,24 €) als
Einnahme erfasst. Die erste Miete aus dem zweiten Mietverhaltnis (fir Dez. 2008) wurde —
folgt man der Prognose - weder 2008 noch 2009 vereinnahmt, sodass davon auszugehen ist,
dass bereits 2008 ein Mietausfall in Hohe von 727,27 € zu verzeichnen war. Im Ubrigen diirfte
die erste Mieterin 2007 Betriebskosten nicht oder nicht vollsténdig entrichtet haben, zumal in
der Prognose 2007 Betriebskosten in Hohe von 1.463,00 € als Werbungskosten in Abzug
gebracht wurden. Die steuerliche Vertretung des Bw hat (iberdies in der Berufung selbst
darauf hingewiesen, dass die von ihr in der Prognoserechnung ab 2009 angenommenen
Prozentsatze fiir ,Mietausfalle™ und ,Leerstehungen" (jeweils 3 % der Nettoeinnahmen) auf

Erfahrungswerten der Vorarlberger Immobilienbranche beruhen wiirden. Bereits aus diesem
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Grund ist nicht ersichtlich, weshalb die Ansatze in der Prognose gedndert werden sollten.
Konkrete Umstande, die fallbezogen ein Abgehen von diesen Erfahrungswerten und der
bisherigen Prognose gerechtfertigt erscheinen hatten lassen, wurden jedenfalls vom Bw nicht
vorgebracht. Es entspricht der Rechtsprechung des VWGH, dass fiir diese Risiken in einer
Prognose aufwandsmaBig vorzusorgen ist. Nach Ansicht der Referentin ist der Ansicht der
steuerlichen Vertretung, es sei die Prognose dahingehend zu adaptieren, dass in der Prognose
flr Mietausfalle / Leerstande kein Aufwand mehr bertiicksichtigt wird, aus obig dargestellten

Griinden ebenfalls nicht zu folgen.

Unter Ausklammerung der Auswirkungen der Sondertilgungen aus der ansonsten unverandert
belassenen Prognose, also Beibhaltung der bei Beginn gewahlten Bewirtschaftungsart
(endfallige Finanzierung iHv. 190.000,00 €) ist im absehbaren Zeitraum von 20 Jahren kein
Gesamtiberschuss der Einnahmen Uiber die Werbungskosten erwirtschaftbar.

Zu den unionsrechtlichen Einwendungen der steuerlichen Vertretung gegen die
umsatzsteuerrechtliche Liebhabereibeurteilung wird auf die Erkenntnisse des VWGH vom
16.2.2006, 2004/14/0082 sowie vom 23.9.2010, 2005/15/0318 mwN verwiesen. Die
Referentin teilt die vom VWGH eingehend unter Hinweis und Wiedergabe von Literatur-
meinungen und EuGH-Urteile begriindete Auffassung, wonach Osterreich die verlusttrichtige
Vermietung von privat nutzbarem Wohnraum nach der Grundregel des Art. 13 Teil B
Buchstabe b der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie gemeinschaftsrechtskonform geregelt hat.
Ist eine ,kleine Vermietung" ertragssteuerlich Liebhaberei, so ist sie dies auch
umsatzsteuerrechtlich. Umsatze aus der Vermietung von , Liebhabereiobjekten™ sind unter

Ausschluss des Vorsteuerabzuges umsatzsteuerbefreit (vgl. nochmals VWGH 16.2.2006,

2004/14/0082).

Der Hinweis in der Berufung auf das Urteil in der Rs ,Enkler (C-230/94) flihrt zu keiner
abweichenden rechtlichen Beurteilung. Der EuGH erachtet eine Abgrenzung zwischen
unternehmerischer Einnahmenerzielung einerseits und privatem Konsum als mit Art. 4 der 6.
MwSt-RL vereinbar und halt diese geradezu fiir geboten. Der EuGH hat keine taxative
Aufzahlung jener Umsténde, die fiir die Beurteilung der Frage, ob eine konkrete Tatigkeit
unter Umstanden erfolgt, die jenen entsprechen, unter denen die entsprechende
wirtschaftliche Tatigkeit ,,gewdhnlich" ausgeibt wird, vorgenommen. Kann ein Gegenstand
seiner Art nach sowohl zu wirtschaftlichen als auch zu privaten Zwecken verwendet werden,
sind alle Umstdnde seiner Nutzung zu priifen, um festzustellen, ob er tatsachlich zur
nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird. Dass bei der Vermietung von
Eigentumswohnungen, die zweifelsfrei auch privat genutzt werden koénnen, fiir die Beurteilung

(Abgrenzung) ausschlieBlich - wovon die steuerliche Vertretung erkennbar ausgeht - das
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Kriterium der Vermietung zu einem marktiblichen Mietzins maBgeblich sein sollte, kann der
Urteilsbegriindung des EuGH keinesfalls entnommen werden. Laut EuGH ist die Abgrenzung
nach der Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzelfalles vorzunehmen. Es kann dem Urteil
auch nicht entnommen werden, dass Kriterien, die sich auf das Ergebnis der Tatigkeit
beziehen, zwecks Abgrenzung nicht herangezogen werden diirfen. Dass zu den Umstanden,
an Hand derer zu beurteilen ist, ob eine ,kleine Vermietung" wirtschaftlichen Grundsatzen
entsprechend ausgelibt wird, auch die gewahlte Finanzierung (der Mitteleinsatz) gehort, steht
fur die Referentin auBer Zweifel. Die Eigentumswohnung wurde zu 100 % mit Fremdmitteln
finanziert. Mit dem Kreditinstitut wurde eine endfallige Finanzierung vereinbart. Die LVO 1993
idgF stellt im Ubrigen bei der ,kleinen Vermietung" lediglich auf die objektive Eignung der
Betdtigung zur Erzielung eines Gesamtiiberschusses der Einnahmen lber die Werbungskosten
in einem absehbaren Zeitraum von 20 (bis maximal 23) Jahren und nicht auf ein tatsachlich
erwirtschaftetes Ergebnis ab. Der Zeitraum von 20 Jahren stimmt mit dem vom VWGH im
Erkenntnis vom 3.7.1996, 93/1370241 als absehbar erkannten Zeitraum Uberein und
entspricht bei einer Vermietungstatigkeit jener Zeitspanne, die zum getatigten Mitteleinsatz in

einer nach der Verkehrsauffassung verniinftigen, (iblichen Relation steht.
Vermietung Eigentumswohnung in Adressangabe :

Diesbeziiglich ist festzustellen, dass das Finanzamt in der Berufungsvorentscheidung die
Einkunftsquelleneigenschaft und umsatzsteuerrechtliche Relevanz der Vermietung der
Eigentumswohnung vorldufig anerkannt hat. Die Vorlaufigkeit (§ 200 Abs. 1 BAO) der
Bescheide hat die steuerliche Vertretung im Vorlageantrag nicht bekdmpft. Da auch das
Finanzamt kein Vorbringen erstattet hat, das Anlass fiir eine abweichende Beurteilung und
Erlassung endgiiltiger Bescheide gegeben hatte, folgt die Referentin der mit der
Berufungsvorentscheidung vorgenommenen vorldufigen Beurteilung dieser Vermietung als
Einkunftsquelle und ergehen daher die angefochtenen Einkommen- und Umsatzsteuer-
bescheide fir die Jahre 2006 und 2007 vorlaufig.

AbschlieBend wird darauf hingewiesen, dass ein endgtiltiger Bescheid, der nach einem
vorlaufigen erlassen wird, in jeder Hinsicht vom vorlaufigen Bescheid abweichen kann und voll
mit Berufung anfechtbar ist (keine Teilrechtskraft — vgl. Ritz, BAO®, § 200 Tz 13 mwN).

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Feldkirch, am 8. Februar 2012
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