AuRenstelle Wien
Senat 15

UNABHANGIGER

FINANZsenAT

GZ. RV/1156-W/03, RV/219-W/04

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufungen der Bw. gegen die Bescheide des
Finanzamtes fir den 9., 18. und 19. Bezirk und Klosterneuburg betreffend vorlaufige
Festsetzung der Umsatzsteuer und vorlaufige Feststellung der Einktinfte fir die Jahre 2001
und 2002 entschieden:

Den Berufungen wird Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden gemald 8 200 Abs. 2 BAO endgultig erklart und

bleiben im Ubrigen unveréandert.
Hinweis

Diese Berufungsentscheidung wirkt gegentber allen Beteiligten, denen gemeinschatftliche
Einkunfte zuflieBen (88 191 Abs. 3 lit. b BAO). Mit der Zustellung dieser Bescheidausfertigung
an eine nach § 81 BAO vertretungsbefugte Person gilt die Zu stellung an alle am Gegenstand
der Feststellung Beteiligten als vollzogen (§ 101 Abs. 3 BAO).

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal3 8§ 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an
den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgriinde

I. Zu Streitpunkt und Verwaltungsgeschehen:

[.1. Die Berufungswerber (Bw.), ein in X wohnhaftes und berufstatiges Ehepaar, erwarben im
2001 neu errichteten Haus Wien, Y-gasse, eine Vorsorgewohnung (Top.Nr.10) samt Garagen-
Abstellplatz im Ehegatteneigentum und finanzierten diesen Kauf tberwiegend aus einem vom
Projektmanagement vermittelten Kredit, sowie aus Eigenmitteln. Die noch 2001 Gbergebene
Wohnung wird von ihnen seit Marz 2002 an einen Bestandnehmer, und der Garagenplatz seit
Marz 2003 — mit zwischenzeitlicher Leerstehung — an andere Bestandnehmer, vermietet.

Aus der, samt Objektdarstellung und Prognoserechnung des Projektmanagements am

1. Oktober 2001 zur steuerlichen Erfassung angemeldeten, Tatigkeit fielen 2001 (und 2002)
Vorsteuerliberhénge und Verluste an, die vom Finanzamt (FA) bei Festsetzung der Umsatz-
steuer und Feststellung der Einkunfte (§ 188 BAO) fur diese ZeitrAume gemali

§ 200 Abs. 1 BAO nur vorlaufig anerkannt wurden: Nach dem "Ergebnis des Ermittlungs-
verfahrens" sei "die Abgabepflicht zwar noch ungewiss, aber wahrscheinlich" (Begriindung fir
2001).

[.2. In der gegen die Umsatzsteuerfestsetzung und die Einkinftefeststellung fiir 2001
erhobenen Berufung wenden sich die Bw. ausschlief3lich gegen die Vorlaufigkeit der
Bescheide: Worin das "Ergebnis des Ermittlungsverfahrens" bestehe, werde nicht angefihrt.
Aufgrund welcher Sachverhaltsfeststellungen bzw. Beweise die Ungewissheit der Abgabe-
pflicht angenommen werde, sei daher nicht nachvollziehbar. Vermutlich habe das FA die vor-
gelegte Prognoserechnung nicht nachvollziehen oder nicht als zweifelsfrei stichhaltig
erkennen kénnen. Das Finanzamt modge daher die Entscheidungsgriinde nachreichen, um die
Entscheidung nachvollziehen und den Antrag auf endgultige Festsetzung durch Beweise oder

Beweisantrage untermauern zu kénnen.

Da laut vorgelegter Prognoserechnung der Totalliberschuss bereits nach 17 Jahren eintrete
und somit der Liebhabereierlass des BMfF (zwingend nach 21 Jahren) tbererfllt werde, sei

von einer Einkunftsquelle auszugehen.

I.3. Das FA wies die gegen Umsatzsteuer und Einkinftefeststellung fur 2001 gerichtete
Berufung mit Berufungsvorentscheidung als unbegriindet ab: Zum einen sei die Prognose
noch nicht durch wenigstens fur einige Jahre mit ihr ibereinstimmende tatséchliche
Ergebnisse bestatigt. Zum anderen ergebe sich, setze man fir Mietzinssteigerungen und
Leerstehung/Reparatur der Verwaltungsubung entsprechende Werte von 2% bzw. 10% an,
frihestens im 20. Jahr ein Totalgewinn. Bei dieser "grenzwertigen Ergebnislage"” sei jedenfalls

nicht mit Sicherheit vom Erreichen eines Totalliberschusses in absehbarer Zeit auszugehen,
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wobei sich die Unsicherheit jeder kiinftigen Sachverhaltsentwicklung von selbst verstehe. Da
derzeit noch nicht mit Sicherheit angenommen werden kdnne, dass eine steuerlich relevante

Betatigung (Einkunftsquelle) vorliege, seien die Bescheide zu Recht vorlaufig ergangen.

I.4. Die Bw. beantragten (am 4. September 2002 beim FA einlangend), ihre Berufung gegen
den Bescheid Uber die Umsatzsteuer fur 2001 der Finanzlandesdirektion (FLD) als Abgaben-

behdrde IlI. Instanz zur Entscheidung vorzulegen.

Am 23. September 2002 (beim FA einlangend) beantragten sie, die Berufung gegen den
Bescheid Uber die Feststellung von Einkiinften (§ 188 BAO) fur 2001 der FLD als Abgaben-
behorde 1. Instanz zur Entscheidung vorzulegen, und flihrten zum gesamten Berufungs-

begehren weiter aus:

Da sich eine Vorbeurteilung stets auf noch nicht verwirklichte Sachverhalte beziehe, misste —
ware das FA im Recht — grundsatzlich jede Vermietung zunachst vorlaufig veranlagt werden.
Dies sei aber den Bestimmungen der Liebhabereiverordnung und dem Liebhabereierlass nicht
zu entnehmen.

Dem Liebhabereierlass entsprechend sei Liebhaberei anzunehmen, wenn nach 23 Jahren seit
Beginn der ersten Aufwendungen kein Totalgewinn erzielt werde. Selbst durch die
ungunstigeren Prognosekennzahlen des FA (10 % fur Leerstehung und Reparatur, 2 % Miet-
zinssteigerung) werde dieser Termin bei weitem unterschritten, sodass sich noch ein Sicher-
heitszeitraum von drei Jahren ergebe.

Die Wohnung sei eine Vorsorgewohnung und zur ausschlie3lichen Fremdvermietung
bestimmt. Die Eigentimer seien in X (in einem anderen Bundesland) wohnhaft und berufs-
tatig. Das Objekt sei dort erworben worden, wo eine gesicherte Ertragslage und professionelle
Betreuung des Wirtschaftsgutes garantiert erscheine. Fur die Wirtschaftlichkeit sei die steuer-
liche Anerkennung als Einkunftsquelle eine Voraussetzung. Unter Beachtung der geltenden
Liebhabereibestimmungen seien daher drei Prognoserechnungen durch die das Objekt
anbietende Fa. Z erstellt worden. Die dem FA vorgelegte Prognoserechnung bertcksichtige
den Eigenmitteleinsatz in jener Hohe, der einen Totalliberschusseintritt schon nach 17 Jahren
garantiere. Um die Gefahr eines grenzwertigen Ergebnisses und damit Rechtsunsicherheit

auszuschliel3en, sei bewusst auf grof3ere steuerliche Vorteile verzichtet worden.

Die Fa. Z sei Experte auf dem Gebiet der Vorsorgewohnungen. Sie verwalte im Wege ihrer
Tochterfirma N Uber 1.000 Wohnungen. Aufgrund ihrer jahrelangen einschlagigen Erfahrung
sei davon auszugehen, dass die als Prognosekennzahlen herangezogenen Werte (Mieten-

steigerung, Leerstehungsaufwand) auf die tatsdchlichen Marktverhaltnisse Bezug nehmen
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und die héchste Vermutung der Richtigkeit fur sich haben. Andernfalls wirde sich die Fa. Z
dem Vorwurf unserioser Geschaftsmethoden aussetzen.

Es werde daher beantragt, zum Beweis fur die Richtigkeit der Prognosekennzahlen, insbe-
sondere Mieterh6hung und Leerstehung in den von der Tochterfirma betreuten Wohnungen,
Herrn O. (Fa. Z) sowie einen informierten Vertreter der Tochterfirma N als Zeugen zu ver-
nehmen und die aufgenommenen Protokolle in Wahrung des Parteiengehors zur Kenntnis-
und Stellungnahme zu tbermitteln. AuRerdem mdogen die vom FA abweichend von der vor-
gelegten Prognoserechnung angesetzten Werte begriindet werden, da der blof3e Hinweis auf
"entsprechende Verwaltungsiibung" die Bw. nicht in die Lage versetze, die Schltssigkeit

dieser Werte nachzuvollziehen.

Fur den Fall einer stattgebenden zweiten Berufungsvorentscheidung werde auf die bean-

tragten Beweisaufnahmen verzichtet.

I.5. Das FA legte die Berufungen gegen die Bescheide betreffend das Jahr 2001 am 25. Juli
2003 (einlangend) dem Unabhangigen Finanzsenat, Au3enstelle Wien (UFS Wien), zur Ent-
scheidung vor.

Am 14. Janner 2004 erhoben die Bw. gegen den UFS als belangte Behdrde S&aumnis-

beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof wegen Verletzung der Entscheidungspflicht.

Gegen die ebenfalls vorlaufig ergangenen Bescheide fir das Jahr 2002 erhoben die Bw. unter
begriindendem Hinweis auf ihre Ausfuhrungen zu den Bescheiden fur 2001 am 26. Janner
2004 Berufung, welche das Finanzamt dem UFS Wien am 4. Februar 2004 zur Entscheidung
vorlegte.

[.6. Im Verfahren vor dem UFS wurden die beantragten Beweisaufnahmen am 4. Marz und
am 9. Marz 2004 durchgefiuhrt. Dartiber hinaus erhob der UFS bei Vergleichsobjekten alteren
Baudatums, die von der selben Tochterfirma als Hausverwaltung laufend betreut werden, die
dort gegebenen Leerstehungen, Mieterwechsel, Mietzinssteigerungen und Reparaturauf-
wendungen im Innenbereich der Wohnungen. Entsprechender fernmindlicher Auskunft der
Hausverwaltung (Tochterfirma N der Fa. Z) zufolge ergibt sich bei den in vergleichbarer Lage
und Ausstattung bewirtschafteten anderen Objekten, deren Baujahr durchwegs nicht alter als
1997 ist, hinsichtlich Leerstehungen, sowie Mietzinsniveau und Reparaturaufwand bei Mieter-
wechsel das gleiche Bild wie im vorliegenden Streitfall. Uber Erfahrungen mit derartigen
Umstanden in &lteren Wohnh&ausern mit Vorsorgemodellcharakter verflige die Hausverwaltung
daher nicht.
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Il. Uber die Berufung wurde erwogen:

II.1. Auf die aulRer Streit stehende Betéatigung der Bw., namlich: gemeinschaftliche Ver-
mietung einer Vorsorgewohnung und eines Garagenplatzes im Ehegatten-Wohnungs-
eigentum, ohne Verpflichtung gegentber anderen Top- und Garagenplatzeigentiimern zur
ertragbringenden Vermietung und ohne Bildung eines Mietenpools in Risikogemeinschaft mit
diesen anderen, sind die Bestimmungen des § 1 Abs. 2 Z. 3iVm § 2 Abs.4 der Liebhaberei-
verordnung BGBI. 1993/33 idF BGBI. 11 1997/358 sowie BGBI. 11 1999/15 (Liebh-VO) anzu-
wenden. Demnach ist bei einer derartigen Betatigung, wenn Verluste entstehen, Liebhaberei
anzunehmen, wobei die Annahme von Liebhaberei nach MalRgabe des § 2 Abs. 4 ausge-

schlossen sein kann.

Nach Abs. 4 des § 2 leg.cit. ist Liebhaberei dann nicht anzunehmen, wenn die Art der Bewirt-
schaftung oder der Tatigkeit in einem absehbaren Zeitraum einen Gesamtiberschuss der
Einnahmen Uber die Werbungskosten erwarten lasst. Andernfalls ist das Vorliegen von Lieb-
haberei ab Beginn dieser Betatigung so lange anzunehmen, als die Art der Bewirtschaftung
oder der Tatigkeit nicht im Sinne des vorstehenden Satzes geéndert wird. Bei Betétigungen

iISd 8 1 Abs.2 Z. 3 gilt als absehbarer Zeitraum ein (solcher) von 20 Jahren ab Beginn der
entgeltlichen Uberlassung, hochstens 23 Jahre ab dem erstmaligen Anfallen von Au-
fwendungen (Ausgaben). Die Pflicht zur Behauptung und Darlegung dieses Umstandes an
Hand einer Prognoserechnung trifft nach standiger Rechtsprechung des VwGH wohl den
Steuerpflichtigen, doch sind alle Umsténde und Tatsachen, die fir oder gegen die Lieb-
habereiannahme sprechen, von Amts wegen zu berlcksichtigen.

Abschnitt lll, 8 7 Liebh-VO, welcher auf § 200 Abs. 1 BAO Bezug nimmt, engt die allgemeine
Verfahrensvorschrift (etwa als lex specialis) nicht ein. Denn damit wird lediglich klargestellt,
dass vorlaufige Bescheide ("Ergehen ..., weil zwar noch ungewiss, aber wahrscheinlich ist,
dass Liebh. vorliegt") die Verpflichtung zur Fihrung von Blchern und Aufzeichnungen nicht
beriihren. Die Liebhabereiverordnung trifft zum Institut der Vorlaufigkeit (§ 200 Abs. 1 BAO) —
wiewohl in der Uberschrift darauf Bezug nehmend — keine naheren Regelungen.

II.2. Ehe auf den Streitpunkt eingegangen werden kann, ist die Prognose auf ihre Schlissig-
keit und auf ihre Bestatigung im tatsachlichen Ergebnisverlauf zu untersuchen. Das FA hat die
Aussicht, aus der gegenstandlichen Betéatigung innerhalb eines absehbaren Zeitraumes ein
positives Gesamtergebnis zu erzielen, als wahrscheinlich aber noch ungewiss beurteilt. Es hat
sich zur Begriindung dieser Annahme auf den seines Erachtens noch zu kurzen verstrichenen

Beobachtungszeitraum (bei Bescheiderlassung weniger als 1 Jahr) gestitzt sowie auf zu
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optimistisch beurteilte Mietzinssteigerungserwartungen und zu niedrig beurteilten Auf-
wandsansatz fir Leerstehung und Reparaturen.

Die Beweisaufnahme im Verfahren vor dem UFS hat ergeben:

- Die aufgrund der Anpassungsklausel (V.1./Mietvertrag, A.3./Stellplatz-Nutzungsvertrag) an
den VPI 2000 gebundenen alljahrlichen Mietensteigerungen wurden mit 2,5 % tatsachlich —
wenn auch aus Sicht der Prognose im Jahr 2001 verstandlich: damals betrug die Inflationsrate
nach dem VPI 2000 noch 2,7 % — zu optimistisch erwartet, weil die Inflationsraten seither (mit
1,8 % in 2002, 1,3 % in 2003 und 1,1 % bzw. 1,4 % in den Monaten 01/ bzw. 02/2004)
deutlich unter 2 % gesunken sind. Die gedampfte Entwicklung der Mieteinnahmen ver-
schlechtert somit den erwartbaren Ergebnisverlauf gegentiber der Prognoserechnung der Bw.

im Ausmal3 der Differenz zwischen Prognoseansatz und tatsachlichen Inflationsraten.

- Andererseits ist der an den 3-Mt. EURIBOR gebundene Kreditzinssatz (am 01.07.01 noch
6,5 %) und damit der Fremdmittelaufwand seit 01.01.2002 stark gesunken: Der Zinssatz ent-
wickelte sich weitgehend stetig — von 4,75 % ab 01.01.02, 5,00 % ab 01.04.02 und wieder
4,75 % ab 01.10.02 — Uber 4,37 % ab 01.01.03 und 4,00 % ab 01.04.03 abwarts auf stabile
3,62 % ab 01.07.03, siehe den vom Zeugen O. vorgelegten Kreditkonto-Gesamtauszug vom
23.02.2004. So war bereits zum 04.02.2004 mit € 84.157,48 (oder ATS 1.159.032,--) jener
Tilgungsstand ("Saldo zu Ihren Lasten") erreicht, den die Prognose bei einem Zinsniveau von
6,5 %p.a. erst im 4. Quartal (November) 2006, also ein Jahr und 9 Monate spéater, vorsah.
Durch den beschleunigten Fremdmittelabbau verbessert sich der prognostizierte Ergebnis-
verlauf - nach Mindereinnahmen 2002 infolge Leerstehung der Wohnung in den ersten
beiden Monaten, und Leerstehung des Garagen-Stellplatzes bis einschlief3lich Februar 2003 —
schon 2003, als die Wohnung durchgehend und der Stellplatz durch 8 Monate vermietet war,
ganz erheblich: Gegenuber dem prognostizierten Jahresverlust von - € 2.625,81 fiel nur ein
solcher von - € 675,13 an. Bei einer Vermietung ohne Leerstehung und bei stetigem nicht
Uberwalzbaren Verwaltungsaufwand ist bereits 2004 mit einem (geringfiigigen) Jahres-
Uberschuss der Einnahmen tber die Werbungskosten zu rechnen.

- Im Haus, wo sich das Streitobjekt befindet, waren bislang laut Aussage des Zeugen S. kaum
Leerstehungen zu verzeichnen: Demnach stehe von insgesamt 38 Wohnungen nur eine seit
Februar 2004 leer (Neuvermietung in Kurrze), eine weitere sei per Ende Méarz 2004 gekundigt.
Die Eigentimer wirden — so der Zeuge S. — bei Neuvermietungen von einer Immobilientreu-
handfirma im Konzern professionell betreut und hatten dafur keine Gebuhr zu entrichten
(Provision vom Nachmieter). Ganz allgemein sei im Betreuungsbereich der Hausverwaltung
eine dokumentierte Vollvermietung, mit ganz seltenen und geringfligigen Leerstehungen, zu
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verzeichnen. Wegen der von Fa. Z gezielt gewahlten Lage der Vorsorgeobjekte in gehobenen
Wiener Wohnvierteln und wegen der soliden Ausstattung der Vorsorgewohnungen an allen
betreuten Adressen (eine Liste wurde dem UFS vorgelegt) gebe es eine starke Nachfrage, die
durchwegs zur raschen Neuvermietung, wenige Wochen ab Leerstehung, bei gleichbleibend

hohen Mieten mit jahrlicher Anpassung nach dem VPI, fuhre.

Daraus zieht der UFS im Streitgegenstand folgenden Schluss: Die Wohnung z&hlt mit
46,96m?, bestehend aus zwei Zimmern samt Kochnische, Bad und WC, zu den kleinsten Ein-
heiten im Haus. Fir das dem Grunde nach bestehende Kindigungs- und Leerstehungsrisiko
sind auf die Dauer eines laut Zeugenaussage S. etwa 3 Jahre (Einraumwohnung) bis 5 Jahre
(grof3ere Wohnung) wahrenden Bestandverhéltnisses héchstens vier Wochen insgesamt
prognostisch anzusetzen. Nimmt man die durchschnittliche Bestandvertragslaufzeit mit dem
arithmetischen Mittel von 4 Jahren oder 48 Monaten an und stellt dem eine Leerstehung von
héchstens 1 Monat gegeniber, so ergibt sich verteilt auf die Bestanddauer ein Aufwandsrisiko
von einer Viertel-Monatsmiete pro Jahr, somit 1/4 von 8,33 % der Jahresmiete inklusive BK
oder rund 2 % der Jahresbruttoeinnahmen (exklusive USt).

- Die Beweisaufnahme hat ferner ergeben, dass sich die nicht Gberwélzbaren Erhaltungs-
aufwendungen am solide ausgefuhrten Innenbereich der Wohnungen laut Zeugenaussage S.
auf das Ausmalen vor Neuvermietung, sowie das Schleifen und Versiegeln der modern aus-
gefuihrten Vollholzparkettbdden (Grundplatten, darauf Nut/Feder-Riemen) etwa nach 10 bis 15
Jahren, beschréanken. Die Professionistenleistungen werden den Wohnungseigentiimern zu
jenen Vorzugskonditionen vermittelt, welche das Projektmanagement und die Hausverwaltung
als GroRRauftraggeber bei einem Pool ausgesuchter Handwerksbetriebe geniel3en. Hingegen
sei mit dem Anfallen von Aufwendungen des Vermieters fur das Streichen von Tiren und
Kunststofffenstern (innen) innerhalb des Prognosezeitraumes nicht zu rechnen.
Nassinstallationsarbeiten und Thermenwartung entfielen, einerseits aufgrund der Heizungs-
technik (Hausanlage oder Fernwarme), andererseits aufgrund der Erhaltungspflicht des
Mieters. Die Erneuerung einer abgewohnten Kicheneinrichtung sei bislang in keinem der
verwalteten Hauser erforderlich gewesen, der Austausch eines Geschirrspulers falle nicht ins
Gewicht, hier wie bei der Kiicheneinrichtung wiirden Bestkonditionen erzielt und weiter

gegeben.

- Angesichts der zur Zeit geltenden Preise fur Professionistenleistungen der beschriebenen
Art (Parkettboden schleifen und neu versiegeln um netto € 20,00/m?; Ausmalen einer Klein-
wohnung zu Vorzugspreisen des GroRauftraggebers) kann nach Ansicht des UFS mit einem
jahrlichen Aufwandsansatz fiir Reparaturen innen von 3 % der Jahresbruttomieten bis in das

13 Bewirtschaftungsjahr prognostisch das Auslangen gefunden werden. Allerdings wére nach
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ho. Auffassung — im Falle prognostischer Relevanz; dazu weiter unten — der Ansatz ab dem
14. Jahr auf 5 % der Jahresmieten zu erhéhen, weil dann der Abwohneffekt bei Turen und
Klchen- sowie Nassraumeinrichtung nach voraussichtlich dreimaligem Mieterwechsel
moglicherweise nicht mehr in die vertragliche Erhaltungspflicht des letzten Vormieters fallt, so
dass die Bw. als Eigenttiimer entsprechend eigenen Instandsetzungsaufwand kaum werden
ausschlieRen kénnen. Die Vergleichsobjekte aus den Baujahren 1995 (1 Objekt) bzw. 1997
und junger liefern dafir allerdings keine Anhaltspunkte, so dass die Prognoseansétze weder
als unschliussig noch als widerlegt anzusehen sind.

Somit erweist sich der Prognoseansatz fur Leerstehung und Reparaturaufwand von insgesamt
5 % der Jahresmiete bis ins 13. Bewirtschaftungsjahr als schliissig, ab dem 14. Jahr (=2015)

als denkbar, wenn auch moglicherweise zu niedrig.

Ab dem 14. Jahr, d.h. ab 2015, wére das Reparaturrisiko somit auf 5 % der hochgerechneten

Jahresmieten anzuheben.

Das Leerstehungsrisiko konnte sodann auf 3 - 4 % der Jahresbruttomiete (ohne USt) steigen,
weil vor der 4. Neuvermietung infolge Investitionsmafinahmen innen und Mietersuche — will
man das Mietenniveau beibehalten — mit einem langeren, bis zu 8-wdchigen Leerstehungs-
zeitraum als zuvor gerechnet werden musste. Die genannten Vergleichsobjekte sind allesamt
noch zu jung, um ein derartiges Mehrrisiko bei haufigem Mieterwechsel ausschlie3en zu
kdnnen. Auf den einseitigen Kindigungsverzicht des Vermieters fur 10 Jahre (siehe Mietver-
trag Top. 10 und die Vorhaltsbeantwortung der Bw. vom 22. Marz 2004) kommt es bei
Abschétzung eines vom Mieterverhalten abhangigen Leerstehungsrisikos nicht an.

I1.3. Wendet man die oben erwdhnten Korrekturen auf die vorgelegte Prognoserechnung an,
so ergibt sich — ausgehend von der Zinsenersparnis seit 2002, und insbesondere 2003, nicht
mehr das vom FA behauptete Bild eines grenzwertigen Gesamtergebnisses, sondern
erscheint der Eintritt eines Totaliberschusses bereits 2015, dem 14. Jahr ab Vermietungs-

beginn, realistisch:
Geht man vom Zinsenaufwand des Jahres 2003 aus:

Statt der prognostizierten € 6.857,99 fielen nur € 3.949,67 an (s. Kontoauszug, Beilage zur

Zeugenaussage O.),

so betragt die weitere Zinsenersparnis noch ohne Berlcksichtigung des auf 3,62 %
gesunkenen Zinssatzes alljahrlich mindestens € 2.908,32. Bis einschlief3lich 2009 sind das
€ 17.449,89, und bis zur vollen Tilgung 2015 insgesamt € 34.899,77. Berilicksichtigt man noch
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die im Tilgungsplan vorgesehenen, nun hinféllig werdenden Zinsenzahlungen 2016 bis 2021,
so erhoht sich die Zinsenersparnis um weitere € 9.343,91 auf insgesamt € 44.243,68.

Dieser Ergebnisverbesserung stehen die Mindereinnahmen, fortgerechnet auf Basis des vor-
liegenden Ergebnisses 2003 ("Hauseigentimerabrechnung", Beilage zur Zeugenaussage S.)
mit einem Indexwert von 1,8 % (Jahreswert 2002; 2003 gesunken auf 1,3%; Janner/04: 1,1 %,
Februar/04: 1,4 %, Mérz/04 noch nicht verlautbart), gegentiber: Nach dem Ausfall von Miet-
einnahmen 2002 und 2003 von € 1.776,11 bzw. € 476,10 belaufen sich die indexbedingten
Mietzinsdifferenzen 2004 auf € 285,17 und werden schatzungsweise um ca. € 50 jahrlich
ansteigen. Bis 2009 ist so ein Einnahmenminus von insgesamt € 4.771,72 zu erwarten.

Die Differenz zwischen der niedrigst angenommenen Ersparnis von Kreditzinsenaufwand und
den infolge Indexentwicklung geringer als veranschlagt steigenden Mieteinnahmen wird bis
2009 € 12.678,69 (umgerechnet in ATS: S 174.455,40) betragen.

Die gegenuber der Prognoserechnung stark verbesserte Kostenstruktur lasst bereits fur 2015
(14. Jahr ab Vermietungsbeginn) den Eintritt eines Gesamtiberschusses der Einnahmen Gber
die Werbungskosten erwarten, wobei die oben erwogenen Korrekturen — hinsichtlich der
Prognoseansatze fir Leerstehungen und Reparaturaufwand ab 2015 — nicht mehr ins Gewicht
fallen. Die Betatigung der Bw. erweist sich somit als eine solche, bei der die Annahme von

Liebhaberei gemaR 8§ 2 Abs. 4 LVO nahezu ausgeschlossen ist.

[1.4. Dass nach dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens mit hochster Wahrscheinlichkeit
binnen 14 oder spatestens 15 Jahren ab Vermietungsbeginn ein positives Gesamtergebnis zu
erwarten ist, stellt einen im zweitinstanzlichen Rechtsmittelverfahren hervor gekommenen
Umstand dar, welcher die — bei Erlassung der Erstbescheide und der Berufungsvorent-
scheidung betreffend Umsatzsteuer und Einkunftefeststellung 2001 am 8. Mai bzw. 10.
September 2002, als das erste Jahr der Vermietung noch nicht abgelaufen war, in beacht-
lichem Umfang fraglos bestehende — Ungewissheit Uber das Bestehen der Abgabepflicht
nahezu vollstandig beseitigt. Somit erscheint der kaum vorhanden gewesene Ermessens-
spielraum des FA, ob es bei der zeitlich bedingten Ungewissheit tiber Bestehen und Umfang
der Abgabepflicht vorlaufige oder schon endgultige Bescheide erlassen sollte, nunmehr
erweitert: Nach weitgehender Klarung wesentlicher Sachverhaltsumstande (Mietzins-
steigerungen; Zinsenaufwand bis zur Volltiigung; Leerstehungen und Reparaturreserve bis
2014) sind wertverhaltnisméaRig kaum ins Gewicht fallende Elemente, wie Leerstehungen und

Reparaturreserve ab 2015, nur mehr mit marginaler Unsicherheit behaftet. Auch die Zins-
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satzentwicklung wird eine Ruckkehr zu den kreditvertraglich vereinbarten 6,5 % kaum mehr
erleben, sodass sich diese Aufwandspost noch weiter verringern wird.

Wohl sind die Voraussetzungen fur Vorlaufigkeit der Bescheide wegen des noch kurzen ver-
strichenen Beobachtungszeitraumes weiterhin gegeben, doch spricht im Ubrigen nahezu alles

fur eine endgultige Beurteilung der Betatigung als Einkunftsquelle.

Das gesetzlich eingeraumte Ermessen (arg.: "kann ...") ist nach Billigkeit und Zweckmafigkeit
zu Uben. Die Bw. haben die Ernsthaftigkeit ihrer auf Gewinnerzielung gerichteten Betatigung
und die reale Moglichkeit hiezu mit tauglichen Beweisen untermauert. Ihr billiges Interesse am
Erlangen von Rechtssicherheit, insbesondere betreffend die Umsatzsteuerfestsetzung, spricht
fur die Erlassung endgultiger Bescheide, somit gegen deren weitere Vorlaufigkeit.

Das einzige noch fur weitere Vorlaufigkeit sprechende, berechtigte Interesse der Abgaben-
behorde, eine spatere Aufrollung der Streitjahre bei Anderung der Bewirtschaftungsart, z.B.
wegen Aufgabe der Tatigkeit oder Verkauf des Eigentumsobjektes vor Eintritt eines
Gesamtlberschusses, gegen Aufrollungshindernisse zweckmafiig zu schitzen, tritt dem-
gegendber in den Hintergrund. Abgesehen von der Mdglichkeit einer Verfahrenswieder-
aufnahme kehrt tibrigens der mit AbgAG 2003, BGBI. | 2003/124, neu geschaffene

§ 295a BAO gegen das bei Umsatz- und Einkommensteuer (nicht bei Feststellungen gemar
§ 188 BAO) bestehende Verjahrungsrisiko — Unterbrechungshandlungen innerhalb der
Bemessungsverjahrungsfrist (8 207 Abs. 2 BAO) vorausgesetzt — zweckmafig vor und macht
den Gebrauch des 8§ 200 Abs. 1 BAO insoweit entbehrlich. Aufrollungsmdglichkeiten nach
allfalligem Eintritt der absoluten Verjahrung (8 209 BAO) stehen freilich weder mit

§ 200 Abs. 1 BAO noch mit den anderen erwahnten Verfahrensinstrumenten zu Gebote (vgl.
Doralt, in: RdW 2/2004, Nr.97, S.121).

Nach Abwagen der oben dargestellten Ermessenskriterien waren somit die vorlaufig
ergangenen Bescheide gemald § 200 Abs. 2 BAO endgliltig zu erklaren. Von einer Anhdrung
des FA als Amtspartei wurde Abstand genommen, weil der entscheidungswesentliche Sach-
verhalt hinreichend gekléart erscheint, die strittigen Grinde des FA fir die Vorlaufigkeit seiner
Bescheide insoweit weggefallen sind, die hoch bestehenden tbrigen Griinde (kurzer
Beobachtungszeitraum) der rechtlichen Wirdigung durch den UFS unterliegen, und weil die
Fristsetzung durch den Verwaltungsgerichtshof im Sdumisbeschwerdeverfahren keinen
weiteren Aufschub der Rechtsmittelerledigung gestattete.

Wien, 26. Marz 2004



