AuBenstelle Graz
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0075-G/07, RV/0090-G/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., vertreten durch Artner
Wirtschaftspriifung und Steuerberatung GmbH, 8200 Gleisdorf, Ludersdorf 201, vom 15. Marz
2006 gegen die Bescheide des Finanzamtes Graz-Umgebung vom 21. Februar 2006 betreffend
Umsatzsteuer sowie einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkiinften gemaB § 188
BAO fur die Jahre 2000 bis 2004 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw.) erklart aus den Vermietungen: G, M, S, U, H und R Einkiinfte

aus Vermietung und Verpachtung.

Strittig ist, ob das Finanzamt berechtigt war, nach Durchfiihrung einer AuBenpriifung -

wiederum - vorlaufige (§ 200 Abs. 1 BAO) Bescheide zu erlassen.

Im AuBenpriifungsbericht vom 20. Februar 2006 wurde ua. festgestellt, dass es sich bei

der Vermietung des Objektes: G um Liebhaberei handle (vgl. Tz 1).
Weiters wurde im Priifungsbericht ua. Folgendes festgestellt (vgl. Tz 4 und 5):

"Hinsichtlich der noch vorhandenen Vermietungen erfolgt die Veraniagung weiterhin gem.
§ 200 Abs. 1 BAO voridufig, da nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die
Abgabenpfiicht zwar noch ungewiss, aber wahrscheinlich ist (...)
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Die Priifungsfeststellungen wurden eingehend mit dem steuerrechtiichen Vertreter
besprochen, dem Grunde und der Hohe nach anerkannt und aulBer Streit gestellt."

Dem entsprechend ergingen in der Folge die Bescheide vom 21. Februar 2006 betreffend
Umsatzsteuer sowie einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkiinften fiir die Jahre
2000 bis 2004 vorlaufig (§ 200 Abs. 1 BAO).

Mit Schreiben vom 27. Februar 2006 sendete die steuerliche Vertreterin der Bw. den an
sie per Post Ubermittelten o.a. AuBenpriifungsbericht vom 20. Februar 2006 samt der
Niederschrift tber die Schlussbesprechung vom 17. Februar 2006 an das Finanzamt ,mit der
Bitte um Berichtigung" zuriick: Die 0.a. Tz 4 und Tz 5 seien zu streichen, tatsachlich sei nichts
besprochen worden, die Veranlagung habe endgiiltig zu erfolgen, und die Betriebspriifung sei

mit der Schlussbesprechung beendet.

In der Berufung vom 15. Mdrz 2006 beantragte die Bw. die Erlassung endgiltiger
Bescheide betreffend Umsatzsteuer sowie einheitliche und gesonderte Feststellung von
Einklinften flr die Jahre 2000 bis 2004, und zwar mit der Begriindung, dass im Zuge der
Betriebspriifung ausschlieBlich betreffend das Objekt: G die Liebhaberei zum Thema erhoben
worden sei. Betreffend andere Objekte sei Liebhaberei wahrend des gesamten
Priifungsverfahrens nicht behauptet worden. Somit bestehe aber fiir eine weitere vorlaufige
Veranlagung gar keine Rechtsgrundlage. Das Betriebspriifungsverfahren sei abgeschlossen,
ein weiterer Eingriff in geprifte Jahre im Interesse der Rechtssicherheit ausgeschlossen. Die
o.a. Feststellungen im Priifungsbericht betreffend die weitere vorlaufige Veranlagung sowie
die AuBerstreitstellung wiirden nicht den Tatsachen entsprechen — klarer ausgedriickt: seien
unwahre Behauptungen, welche nach Abschluss der Betriebspriifung in die Niederschrift
aufgenommen worden seien. Eine Unterschrift unter diese unwahre Niederschrift sei deshalb

verweigert und auch die Berichtigung der Niederschrift urgiert worden.

Laut einer in den Akten befindlichen internen Stellungnahme der Betriebspriiferin vom
20. Marz 2006 treffe es zwar zu, dass wahrend der Betriebspriifung ,betreffend die anderen
Objekte™ nicht konkret liber Liebhaberei gesprochen worden sei (die Prognoserechnung sei
vorgelegen; der steuerliche Vertreter habe auf Grund der Berufungsvorentscheidung
betreffend Umsatzsteuer und Feststellung von Einklinften 2000 sowie der abverlangten
Prognoserechnung Kenntnis vom Grund fiir die vorlaufige Veranlagung gehabt; eine
endgiltige Beurteilung sei von Seiten der Betriebspriifung als noch zu friih angesehen
worden). Es sei damals jedoch sehr wohl dartiber gesprochen worden, dass die Veranlagung
weiterhin vorlaufig erfolge, weil eine endgliltige Beurteilung betreffend die anderen Objekte

durch die Betriebspriifung noch nicht méglich sei.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 3

Mit Vorhalt des Finanzamtes vom 3. April 2006 wurde die Bw. ersucht bekannt zu
geben, welche derzeitigen wirtschaftlichen Gegebenheiten hinsichtlich der Objekte: M und U
flr eine endgiiltige Beurteilung (Wegfall der Ungewissheit) sprechen wiirden. Um die
Darlegung der objektiven Ertragsfahigkeit dieser Objekte — die prognostizierten Uberschiisse
2003 und 2004 seien tatsachlich nicht erreicht worden — sowie auch der ,subjektiven®
Ertragsfahigkeit werde gebeten. Die Bw. mdge auBerdem darlegen, welche konkreten
MaBnahmen gesetzt worden seien bzw. gesetzt wirden, um einen Gesamtliberschuss
innerhalb des Beobachtungszeitraumes zu erreichen. Weiters werde um die Vorlage der

Uberschussrechnungen 2005 betreffend die Objekte: M und U gebeten.

Mit Vorhaltsbeantwortung vom 24. April 2006 gab die Bw. hinsichtlich des Objektes: M
bekannt, dass der letzte Mieter dort seine Mieten Uber lange Zeitraume nicht bezahlt habe;
daraus wirden die Werbungskosteniberschiisse in den vergangenen Jahren resultieren. Die
Wohnungen seien hunmehr erfolgreich an Mieter vermietet, die ihre Mieten regelmaBig
bezahlen wiirden. Die Instandhaltungs- und Rechtsanwaltskosten seien noch dem friiheren
Mietverhaltnis zuzuordnen. Wirden diese beiden Posten gedanklich ausgeschieden, werde
bereits 2004 ein positives Ergebnis von rd. 6.000 Euro erzielt (vgl. Jahrestiberschuss 2003).
Daraus ergebe sich, dass hier in voraussichtlich 4 Jahren ein Totalliberschuss erzielt werde.

Was das Objekt: U anlangt, so hatte dieses in den letzten Jahren nicht durchgehend vermietet
werden kénnen. Die Werbungskosteniiberschiisse seien auf Leerstehungen zurlickzufiihren,
mit welchen fir die Zukunft nicht mehr gerechnet werde. In den letzten beiden Jahren hatten
diesbeziiglich nur mehr geringfiigige Verluste hingenommen werden missen, wobei fiir das
Jahr 2004 auch noch zu berticksichtigen sei, dass Betriebskostennachzahlungen das Ergebnis
belastet hatten. Bei regelmaBiger Bezahlung der Mieten durch den Mieter sei jedenfalls mit

Einnahmentberschiissen zu rechnen, die sich etwa wie folgt ergeben wiirden:

Einnahmen 3.840,00 Euro
Betriebskosten -1.200,00 Euro
Abschreibungen -850,00 Euro
Ubrige Kosten geschatzt -500,00 Euro
Einnahmeniberschuss 1.290,00 Euro

Demnach wiirde in voraussichtlich 10 Jahren ein Totallberschuss erzielt werden.
Uberschussrechnungen fiir das Jahr 2005 gebe es hinsichtlich beider Objekte noch nicht.

In der (abweisenden) Berufungsvorentscheidung vom 25. September 2006 flihrte das

Finanzamt zundchst grundsatzlich aus, dass eine Vermietung dann als Liebhaberei zu
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qualifizieren sei, wenn sie objektiv nicht geeignet sei, innerhalb eines Zeitraumes von ca.
20 Jahren einen Gesamtliberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten zu erbringen.
Die objektive Ertragsfahigkeit sei anhand einer Prognoserechnung zu dokumentieren. Liege
der Grund des Ausbleibens eines Gesamterfolges lediglich in Unwagbarkeiten, so sei dies
unschadlich, wenn in der Prognoserechnung auf nachvollziehbare Weise ein Gesamterfolg

aufgezeigt werden kdnne.
- Zum Objekt: M — kleine Vermietung:

Auf Grund der Tatsache, dass dieses Objekt im Jahre 1998 erworben (Wohnungseigentum an
W2 laut Kaufvertrag vom 2. November 1998 (iber 106/690tel Anteile, Wohnungseigentum an
KW1 laut Kaufvertrag vom 2. November 1998 lber 68/690tel Anteile, Wohnungseigentum an
KW2 laut Kaufvertrag vom 2. November 1998 lber 29/690tel Anteile, jeweils an der EZ X) und
die Vermietung bereits 1998 aufgenommen worden sei, sei der Zeitraum ab dem Jahr 1998 in
die Gesamtuberlegungen einzubeziehen. Eine (liberarbeitete) Prognoserechnung sei nicht
vorgelegt worden, ebenso nicht eine Uberschussrechnung fiir 2005. Das bisherige Vorbringen
sei nicht durch neue Beweismittel belegt worden. Auch sei in der Berufung keine
zahlenmaBige Aufstellung enthalten, die einen Einnahmeniberschuss ausweise. Es sei
lediglich ohne Untermauerung mit Zahlen prognostiziert worden, dass in voraussichtlich

4 Jahren ein Totalliberschuss erzielt werde, sofern die Instandhaltungs- und
Rechtsanwaltskosten aus den friiheren Mietverhaltnissen nicht negativ berticksichtigt wiirden.
Betrachte man im vorliegenden Fall aber den Zeitraum ab 1998, so ergebe sich friihestens
nach 12 Jahren - Ende 2010 - ein Totalliberschuss, sofern die geschatzten Einnahmen als

plausibel und nachvollziehbar erachtet werden koénnen.

Aus der Vermietung des Objektes: M seien in den Jahren 1998 bis 2004 nachstehende

Werbungskostenliberschiisse veranlagt (erklart) worden:

1998 -63.129,32 S
1999 -13.864,68 S
2000 -132.381,81 S
2001 -81.719,94 S
2002 -2.198,70 Euro
2003 7.001,93 Euro
2004 -4.693,67 Euro
Gesamtiiberschuss -21.045,19 Euro

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

Im Zuge der Veranlagung 2002 sei von der Bw. fiir dieses Objekt eine Prognoserechnung
abverlangt worden. Mit Schreiben vom 5. November 2004 sei diese vorgelegt worden. Die
Planungsrechnung umfasse den Zeitraum 2003 bis 2010, und es sei demnach bis zum Jahr
2010 ein Gesamtiberschuss in Hoéhe von 35.823,17 Euro errechnet worden. In diesem
Zusammenhang seien jedoch die erkldrten Uberschiisse der Werbungskosten tiber die
Einnahmen aus den Jahren 1998 bis 2002 nicht in die Berechnung miteinbezogen worden. Bei
Miteinbeziehung dieser und Ubernahme der prognostizierten Uberschiisse laut Planrechnung
ergebe sich flir den Zeitraum 1998 bis 2010 - bei Annahme einer ,,optimalen® Vermietung -
ein Gesamtuberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten in Hohe von 18.040,07 Euro
(und nicht wie prognostiziert 35.823,17 Euro). Die vorgelegte Prognoserechnung gehe aber

von einer Vollvermietung und einem zeitlich Ilickenlosen Mieterwechsel aus.

Vorlaufige Bescheide diirften vor allem dann erlassen werden, wenn in der Zukunft liegende
Sachverhalte entscheidungsrelevant seien. So kdnnte nach der Judikatur etwa fiir die Frage,
ob Liebhaberei vorliegt, die Kenntnis der wirtschaftlichen Entwicklung kiinftiger Jahre
bedeutsam sein. Daher diirften diesfalls die betroffenen Bescheide vorldufig erlassen werden.
Sei die zukiinftige Entwicklung einer Betatigung ungewiss, so sei die Betatigung so lange zu
beobachten, bis mit einiger Sicherheit prognostiziert werden kdnne, ob in einem absehbaren
Zeitraum ein Gesamtgewinn bzw. Gesamtiiberschuss zu erwarten sei. Dies gelte auch fiir die
Umsatzsteuer. Wahrend der Beobachtung der Tatigkeit seien die Abgaben vorlaufig
festzusetzen. Durch die vorlaufige Veranlagung werde die Mdglichkeit gegeben, die
Ertragsfahigkeit der Vermietungstatigkeit in den folgenden Jahren noch nachweisen zu

konnen.

GemaB § 200 Abs. 2 BAO sei die vorlaufige Abgabenfestsetzung durch eine endgiiltige zu
ersetzen, wenn die Ungewissheit beseitigt sei (anndhernd verlassliche Beurteilung der
objektiven Ertragsfahigkeit bzw. Erflillbarkeit der erstellten Prognoserechnung). Auf Grund der
Aktenlage lasse sich aber weder plausibel noch nachvollziehbar belegen, dass die
Ungewissheiten im Tatsachenbereich beziiglich des Vorliegens bzw. Nichtvorliegens von
Liebhaberei beseitigt waren, zumal keine annahernd verlasslichen Aussagen (ber die objektive
Ertragsfahigkeit dieser Vermietung seitens der Bw. getroffen werden konnten.

Die tatsachlichen Einnahmen bzw. die tatsachlichen Werbungskosten seien teils weder in der
Prognoserechnung vom 5. November 2004 noch in der Prognosedarstellung vom 24. April
2006 ausreichend bericksichtigt worden. Die wirtschaftliche Entwicklung kinftiger Jahre
kdnnte seitens des Finanzamtes zum derzeitigen Zeitpunkt (Bescheiderlassung) nicht
endgliltig beurteilt werden. In Abwagung der Umstande eher fiir Liebhaberei als fiir eine

Einkunftsquelle bedeute dies, dass derzeit weiterhin berechtigte Zweifel an der Erflillbarkeit
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der Prognosen bestiinden, wonach ein Gesamtiiberschuss binnen 20 Jahren erzielbar sein

solle, womit die Vorlaufigkeit der Bescheide aber gerechtfertigt sei.
- Zum Objekt: U — kleine Vermietung:

Auf Grund der Tatsache, dass dieses Objekt im Jahre 1998 erworben (11/100 Anteile an der
EZ Y laut Ubergabsvertrag vom 29. Dezember 1998) und die Vermietung bereits 1998
aufgenommen worden sei, sei der Zeitraum ab dem Jahr 1998 in die Gesamtiiberlegungen
einzubeziehen. Eine (lUberarbeitete) Prognoserechnung sei nicht vorgelegt worden, ebenso
nicht eine Uberschussrechnung fiir das Jahr 2005. Das bisherige Vorbringen sei nicht durch
neue Beweismittel belegt worden. Im Rahmen der Berufung sei lediglich eine zahlenmaBige
Aufstellung vorgelegt worden, die einen Einnahmeniberschuss von tber 1.290,00 Euro
ausweise, und zwar unter der Voraussetzung der regelmaBigen Bezahlung der Mieten.
Gleichzeitig sei prognostiziert worden, dass in voraussichtlich 10 Jahren ein Totalliberschuss
erzielt sein werde, sofern fur 2004 die Betriebskostennachzahlungen nicht negativ
beriicksichtigt wiirden. Betrachte man im vorliegenden Fall aber den Zeitraum ab dem Jahr
1998, so ergebe sich hier friihestens nach 19 Jahren, Ende 2016, ein Totallberschuss, sofern

die geschatzten Einnahmen als plausibel und nachvollziehbar erachtet werden kénnten.

Aus der Vermietung des Objektes: U seien in den Jahren 1998 bis 2004 nachstehende
Werbungskostenliberschiisse veranlagt (erklart) worden:

1998 -10.499,00 S
1999 -31.575,12 S
2000 -55.555,27 S
2001 -33.916,77 S
2002 -2.849,77 Euro
2003 -18,70 Euro
2004 -286,27 Euro
Gesamtliberschuss -12.714,57 Euro

Im Zuge der Veranlagung 2002 sei von der Bw. fiir dieses Objekt eine Prognoserechnung
abverlangt worden. Die Planungsrechnung umfasse den Zeitraum 2003 bis 2010, und es sei
demnach bis zum Jahre 2010 ein Gesamtliberschuss in Hohe von 5.559,98 Euro errechnet
worden. Zu dieser Prognoserechnung werde aber festgestellt, dass sich die prognostizierten
Uberschiisse 2003 und 2004 tatsachlich nicht erfiillt hatten. AuBerdem seien die erklarten
Uberschiisse der Werbungskosten tiber die Einnahmen aus den Jahren 1998 bis 2002 in Héhe

von -170.759,85 S bzw. 12.409,60 Euro nicht in die Berechnung miteinbezogen worden. Bei
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Miteinbeziehung dieser und Ubernahme der prognostizierten Uberschiisse laut Bw. fiir die
Jahre 2005 bis 2010 ergebe sich ein Gesamtliberschuss in Hohe von -7.692,51 Euro. Die
vorgelegte Prognoserechnung gehe aber von einer Vollvermietung und einem zeitlich

[ickenlosen Mieterwechsel aus.

Vorlaufige Bescheide diirften vor allem dann erlassen werden, wenn in der Zukunft liegende
Sachverhalte entscheidungsrelevant seien. So kénnte nach der Judikatur etwa fiir die Frage,
ob Liebhaberei vorliegt, die Kenntnis der wirtschaftlichen Entwicklung kiinftiger Jahre
bedeutsam sein. Daher dirften diesfalls die betroffenen Bescheide vorlaufig erlassen werden.
Sei die zukiinftige Entwicklung einer Betdtigung ungewiss, so sei die Betatigung so lange zu
beobachten, bis mit einiger Sicherheit prognostiziert werden kdnne, ob in einem absehbaren
Zeitraum ein Gesamtgewinn bzw. Gesamtiiberschuss zu erwarten sei. Dies gelte auch fiir die
Umsatzsteuer. Wahrend der Beobachtung der Tatigkeit seien die Abgaben vorlaufig
festzusetzen. Durch die vorlaufige Veranlagung werde die Mdglichkeit gegeben, die
Ertragsfahigkeit der Vermietungstatigkeit in den folgenden Jahren noch nachweisen zu

konnen.

GemaB § 200 Abs. 2 BAO sei die vorlaufige Abgabenfestsetzung durch eine endgiiltige zu
ersetzen, wenn die Ungewissheit beseitigt sei (annahernd verlassliche Beurteilung der
objektiven Ertragsfahigkeit bzw. Erfiillbarkeit der erstellten Prognoserechnung). Auf Grund der
Aktenlage lasse sich aber weder plausibel noch nachvollziehbar belegen, dass die
Ungewissheiten im Tatsachenbereich bezliglich des Vorliegens bzw. Nichtvorliegens von
Liebhaberei beseitigt waren, zumal keine annahernd verlasslichen Aussagen Uber die objektive

Ertragsfahigkeit dieser Vermietung seitens der Bw. getroffen werden konnten.

Die tatsachlichen Einnahmen bzw. die tatsachlichen Werbungskosten seien teils weder in der
Prognoserechnung vom 5. November 2004 noch in der Prognosedarstellung vom

24. April 2006 ausreichend bertiicksichtigt worden. Die wirtschaftliche Entwicklung kiinftiger
Jahre kdnnte seitens des Finanzamtes zum derzeitigen Zeitpunkt (Bescheiderlassung) nicht
endgliltig beurteilt werden. In Abwagung der Umsténde eher flir Liebhaberei als fiir eine
Einkunftsquelle bedeute dies, dass derzeit weiterhin berechtigte Zweifel an der Erflllbarkeit
der Prognosen bestiinden, wonach ein Gesamtiiberschuss binnen 20 Jahren erzielbar sein

solle, womit die Vorlaufigkeit der Bescheide aber gerechtfertigt sei.
- Weitere ,Rlgen™:

Die Bw. verkenne, dass die BAO keine Bestimmung kenne, welche es der Abgabenbehérde

verbieten wirde, eine AuBenprifung mit vorlaufigen Bescheiden abzuschlieBen. Insbesondere
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schlieBe § 200 Abs. 2 BAO die Erlassung vorlaufiger Bescheide im Zuge einer AuBenpriifung

nicht aus.

Im vorliegenden Fall habe im Zuge des Priifungsverfahrens die Ungewissheit lediglich
hinsichtlich der Wohnung G beseitigt werden kdnnen, nicht jedoch auch hinsichtlich der
Objekte: M und U. Mangels eines ausreichenden Beobachtungszeitraumes sowie auf Grund
des Umstandes, dass sich die bisherigen Prognoserechnungen bzw. -darstellungen als nicht
erfullbar herausgestellt hatten, kénnte seitens des Finanzamtes aber erst zu einem spateren

Zeitpunkt Uber das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen von Liebhaberei abgesprochen werden.

Dagegen brachte die Bw. im Vorlageantrag vom 25. Oktober 2006 vor, dass das
Finanzamt, hatte es Zweifel am Vorliegen der Einkunftsquelleneigenschaft der weiteren
Mietobjekte gehabt, im abgefiihrten Betriebspriifungsverfahren dariiber Erhebungen
anzustellen gehabt hatte. Es seien aber keinerlei MaBnahmen ergriffen worden, den
diesbezliglichen Sachverhalt zu erheben. Die Betriebspriferin habe auch keinerlei Hinweis
gegeben, dass sie an der Einkunftsquelleneigenschaft der anderen Mietobjekte (auBer G)
zweifle. Die Bw. habe daher im Betriebspriifungsverfahren weder Gelegenheit noch
Veranlassung gehabt, zur Frage der Einkunftsquelleneigenschaft Stellung zu nehmen. Wenn
ein Sachverhalt im Rahmen einer Betriebspriifung zu keiner Feststellung fiihre, sei eine
anschlieBende vorlaufige Veranlagung wohl ausgeschlossen. Zweck einer Betriebspriifung sei
es ja, Uber den Priifungszeitraum abschlieBende Feststellungen zu treffen und
Rechtssicherheit zu schaffen. Nur wenn dies nicht gelinge, stehe weiterhin eine vorlaufige
Veranlagung zur Disposition. Es widerspreche aber verfahrensrechtlichen Bestimmungen und
auch dem Grundsatz von Treu und Glauben, wenn die Betriebspriferin diese allgemein
glltigen Priifungsgrundsatze iber Bord werfe. Bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden
bzw. im Hinblick auf die anzuwendenden Priifungsgrundsatze sei im vorliegenden Fall daher
die endgiiltige Veranlagung geboten. Inhaltliche Ausflihrungen erlibrigten sich im Hinblick auf
das abgeschlossene Betriebspriifungsverfahren. Die vorldufige Veranlagung wiirde somit eine
schwerwiegende Verletzung von Verfahrensvorschriften bedeuten und zu einem inhaltlich

rechtswidrigen Ergebnis flhren.

Im Vorhalt des Unabhdngigen Finanzsenates vom 13. Februar 2007 wurde zundchst
vorausgeschickt, dass das Finanzamt offenbar davon ausgehe, dass im vorliegenden Fall die
Voraussetzungen fiir eine endgiiltige Bescheiderlassung (noch) nicht erfiillt seien (vgl.
AuBenprifungsbericht vom 20. Februar 2006, Tz 4; Berufungsvorentscheidung vom

25. September 2006). Dagegen stiinde die Bw. auf dem Standpunkt, dass im vorliegenden
Fall ,fir weitere vorlaufige Veranlagungen (...) keine Rechtsgrundlage" bestehe (vgl. Berufung

vom 15.Mdrz 2006; Vorlageantrag vom 25. Oktober 2006). Die Bw. werde daher gebeten,
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anhand einer Prognoserechnung (ausgehend von den Echtzahlen der Vergangenheit)
darzulegen, wann aus der Vermietung: M einerseits und aus der Vermietung: U andererseits
mit der Erzielung eines Totalliberschusses der Einnahmen Uber die Werbungskosten Ihrer

Ansicht nach voraussichtlich zu rechnen sei.

In der Vorhaltsbeantwortung vom 16. Mai 2007 erklarte die Bw., dass die Frage nach
dem Vorliegen von Liebhaberei hinsichtlich der Vermietungen: M und U bereits vor der
Betriebspriifung Gegenstand von Vorhaltsverfahren gewesen sei. Die Priiferin habe diese
Frage wahrend des gesamten Betriebspriifungsverfahrens aber niemals angesprochen. Auch
wahrend der Schlussbesprechung sei dieses Thema mit keinem Wort erwahnt worden.
Insbesondere im Hinblick darauf, dass Liebhaberei im Zusammenhang mit einem anderen
Mietobjekt (G) wesentlichstes Thema der Betriebspriifung gewesen sei, habe die Bw. davon
ausgehen koénnen, dass die Priiferin bei den anderen Objekten die Liebhaberei eben
ausgeschlossen habe. Eine Betriebspriifung verfolge im Falle einer vorherigen vorlaufigen
Veranlagung nach den normalen Denkgesetzen das Ziel, die Frage, ob eine vorlaufige
Veranlagung auch in Zukunft aufrecht bleibe oder endgiiltig veranlagt werden kdnne, zu
klaren. Mangels irgendwelcher Betriebspriifungsfeststellungen zu diesem Thema sei eine
weitere vorldaufige Veranlagung ausgeschlossen und habe die Veranlagung unter Einschluss
der Betriebspriifungsfeststellungen endgiiltig zu erfolgen. Dass die Priiferin in die zu einem
spateren Zeitpunkt nach der Schlussbesprechung angefertigte Niederschrift zwei
Feststellungen aufzunehmen beabsichtigt habe, welche wahrend des gesamten
Betriebspriifungsverfahrens mit keinem Wort angesprochen worden seien, widerspreche dem
Grundsatz von Treu und Glauben. Wie sich anlasslich eines Gesprachs mit Vertretern des
Finanzamtes herausgestellt habe, habe die Priiferin die Frage der Liebhaberei auch fiir diese
beiden anderen Objekte untersucht, daraus aber keinerlei Fragen an den Abgabepflichtigen
abgeleitet und auch keinen Hinweis auf eine beabsichtigte Feststellung abgegeben. Dies sei
im Rahmen dieser Besprechung mehrmals unwidersprochen geblieben. Vorhalte seien in der
Vergangenheit immer wieder beantwortet, im Laufe der Betriebspriifung aber nicht neuerlich
angefordert worden. Es bestehe daher nach abgeschlossener Betriebspriifung kein Grund, in
die materiellrechtliche Priifung einzusteigen, ob hinsichtlich dieser beiden Objekte (Anm.: M
und U) Liebhaberei vorliege. Diese Frage sei im Rahmen der Betriebspriifung dahingehend
entschieden worden, dass die Bw. mit entsprechenden Fragen nicht konfrontiert worden sei
und somit eine Betriebspriifungsfeststellung nicht habe zustande kommen kdénnen. Es sei
nicht Zweck des zweitinstanzlichen Verfahrens, faktisch eine Wiederholungspriifung
vorzunehmen, zumal sich die Priiferin diesem Thema nach eigener Aussage ohnedies
hinreichend gewidmet habe. Wenn die Priiferin keinen Grund sehe, dieses Thema im Laufe

der gesamten Priifung irgendeinmal anzusprechen, so stehe dafiir auch das zweitinstanzliche
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Verfahren nicht zur Verfligung. Eine inhaltliche Auseinandersetzung mit der Frage, ob
Liebhaberei vorliege, wiirde nichts anderes als eine Wiederholungsprtifung darstellen. Eine
solche sei aber nur unter den eingeschrankten Voraussetzungen des § 148 Abs. 3 BAO
zuldssig, welche hier allesamt nicht vorliegen wiirden. Die Vermietung der beiden
verfahrensgegenstandlichen Objekte erfolge seit dem Jahr 1998. Es sei kein objektiver Grund
ersichtlich, warum in der Zeitspanne zwischen 1998 und Betriebsprifung (bis

20. Februar 2006) die Einkunftsquelleneigenschaft nicht hatte beurteilt werden kénnen.

Von voriibergehenden Hindernissen (Stoll, BAO, S. 2100), die eine endgliltige Veranlagung
nicht ermdglichen wirden, kénnte hier wohl keine Rede mehr sein. Die sich aus § 200 BAO
ergebende Berechtigung, Abgaben vorlaufig festzusetzen, entbinde die Behorde nicht von der
im § 115 BAO begriindeten Ermittlungspflicht, denn die Vorlaufigkeit dirfe nur ausgesprochen
werden, wenn ungewiss sei, ob und inwieweit die Voraussetzungen flir die Entstehung der
Abgabe eingetreten seien, also nur dann, wenn trotz angemessener Bemiihungen der
Behorde, den Sachverhalt aufzuklaren, Unsicherheiten in tatsachlicher Hinsicht bleiben
wiirden (Stoll, BAO, S 2100). Eine vorlaufige Veranlagung sei nur zuldssig, wenn die
Ungewissheit eine vorlibergehende sei, die durch weitere Ermittlungen, durch sonstige der
Aufklarung dienende MaBnahmen lberwunden werden kdénne, dass also angenommen
werden koénne, dass in absehbarer Zeit Gewissheit (iber den Sachverhalt zu gewinnen sei
(Stoll, BAO, S 2101). Es sei demnach nicht vorgesehen, unter Anwendung des § 200 BAO die
endgliltige Veranlagung beliebig zu verschieben; vielmehr habe die Behdrde zeitnah alle
erforderlichen Erkundigungen einzuholen, welche eine endgiiltige Veranlagung ermdglichen
wirden. Ware damit zu rechnen, dass die Ungewissheit eine dauernde sei, mit deren
Beseitigung sohin nicht gerechnet werden kdnne, dann ware ein vorlaufiger Bescheid nicht
zuldssig (vgl. Fellner, OStZ 1964, 129). Es wére verfehlt, in Féllen, in denen Tatbestidnden
begrifflich eine langere zeitliche Dimension eigen sei, eine zeitraumbezogene endgliltige
Beurteilung erst dann vorzunehmen, wenn der zeitlich dimensionierte Sachverhalt voll erflillt
sei, bis dahin aber die Abgaben vorlaufig festsetzen zu wollen und somit erst dann eine
endgliltige Festsetzung vorzunehmen, wenn der Sachverhalt in seiner ganzen zeitlichen
Ausdehnung erflllt sei (Stoll, BAO, S 2103). Sachverhalte, fiir die zeitraum- oder
zeitpunktbezogen ein Tatbestandsbild gepragt sei, bedirften fiir diesen Zeitraum oder
Zeitpunkt einer Erfassung und Beurteilung, dies naturgemaB aber gerade aus eben diesem
zeitlichen Blickwinkel einer spateren Zeitstufe (Stoll, BAO, S 2103). - Diese Argumentation

lieBe sich nach Belieben durch Zitierung von Stoll und anderen Literaturstellen ausweiten.

Somit bleibe im vorliegenden Fall fiir eine vorlaufige Veranlagung nach Abschluss der
Betriebspriifung — insbesondere ohne den Abgabepflichtigen mit irgendwelchen Vorhalten zum
Zwecke der Erlangung der notwendigen Sicherheit zu konfrontieren - gemai3 § 200 BAO
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keinerlei Spielraum. Infolge der Feststellung im Betriebspriifungsbericht, wonach die
Abgabenpflicht zwar noch ungewiss, aber wahrscheinlich sei, komme die Priiferin zum
Schluss, dass nach reiflicher Priifung des Sachverhalts die Wahrscheinlichkeit der
Einkunftsquelleneigenschaft (iberwiege. Die notwendige Konsequenz sei die endgliltige
Veranlagung von Einklinften aus Vermietung und Verpachtung aus den beiden
verfahrensgegenstandlichen Mietobjekten flir die geprtiften und die davor liegenden Jahre.
Fir eine diesbezligliche materiellrechtliche Priifung bestehe mangels Berufungsantrags und im
Hinblick auf die abgeschlossene Betriebspriifung keine Veranlassung, zumal
Prognoserechnungen schon vor Jahren vorgelegt worden seien, sich die Priiferin offensichtlich
auch ohne Befassung der Bw. ein Bild vom Sachverhalt habe machen kénnen und Zeitraume

bis Ende 2005 auf Grund der USt-Nachschau ohnedies schon amtsbekannt seien.

Mit Vorhalt des Unabhangigen Finanzsenates vom 24. Mai 2007 wurde der Bw.
mitgeteilt, dass ihre (vor allem verfahrensrechtlichen) Ausfiihrungen in der o.a.
Vorhaltsbeantwortung vom 16. Mai 2007 zur Kenntnis genommen wiirden. Unter Hinweis auf
§ 115 Abs. 1 BAO, wonach auch der Unabhangige Finanzsenat die materielle Wahrheit zu
erforschen habe, werde die Bw. aber nochmals gebeten, anhand von Prognoserechnungen
(ausgehend von den Echtzahlen bis zumindest einschlieBlich Ende 2006) darzulegen, wann
aus der Vermietung: M einerseits und aus der Vermietung: U andererseits mit der Erzielung
eines Totallberschusses der Einnahmen Uber die Werbungskosten Ihrer Ansicht nach

voraussichtlich zu rechnen sein werde.
Dieser Vorhalt wurde blieb zunachst unbeantwortet.

Am 14. bzw. 18. Juni 2007 langten beim Finanzamt die Steuererklarungen 2005 ein.
Aus den beiliegenden Uberschussermittlungen geht hervor, dass im Jahr 2005 aus der
Vermietung: M ein Werbungskostentiberschuss in Héhe von 1.466,38 Euro und aus der

Vermietung: U ein Einnahmeniiberschuss in Hohe von 127,20 Euro erzielt wurde.

Mit Vorhaltsbeantwortung vom 4. Juli 2007 legte die Bw. eine Aufstellung, beinhaltend
ua. die Ergebnisse 2006 (demnach M: +9.656,33 Euro und U: -1.825,28 Euro) sowie eine
Prognoserechnung (demnach M: 2007 +4.500,00 Euro, ab 2008 jéhrlich 5.500,00 Euro; U:
2007 +1.700,00 Euro, ab 2008 jahrlich 2.600,00 Euro), vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Bei den verfahrensgegensténdlichen Vermietungen (M und U) handelt es sich

unbestrittenermaBen um sog. ,kleine" Vermietungen iSd § 1 Abs. 2 Z 3
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Liebhabereiverordnung 1993 idF BGBI II 1997/358 (LVO) (vgl. Berufungsvorentscheidung vom
25. September 2006, Seite 3 und 5).

GemaB § 1 Abs. 2 Z 3 LVO ist Liebhaberei bei einer Betatigung anzunehmen, wenn Verluste
entstehen aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und
Mietwohngrundstiicken mit qualifizierten Nutzungsrechten. Die Annahme von Liebhaberei

kann nach MaBgabe des § 2 Abs. 4 ausgeschlossen sein.

Gemal § 2 Abs. 4 LVO 1993 liegt bei Betatigungen gemaB § 1 Abs. 2 Liebhaberei dann nicht
vor, wenn die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem absehbaren Zeitraum einen
Gesamtgewinn oder Gesamtiiberschuss der Einnahmen tber die Werbungskosten erwarten
|asst. Als absehbarer Zeitraum gilt in diesem Zusammenhang ein Zeitraum von 20 Jahren ab
Beginn der entgeltlichen Uberlassung, héchstens 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von

Aufwendungen (Ausgaben).

GemaB § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde die Abgabe vorlaufig festsetzen, wenn
nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht zwar noch ungewiss, aber
wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss ist. Die Ersetzung
eines vorlaufigen durch einen anderen vorlaufigen Bescheid ist im Fall der

teilweisen Beseitigung der Ungewissheit zulassig.

GemaB § 190 Abs. 1 erster Satz BAO finden auf Feststellungen gemaB §§ 185 bis 189 die fiir
die Festsetzung der Abgaben geltenden Vorschriften sinngemaB Anwendung. Diese
sinngemaBe Anwendbarkeit ermdglicht es ua., auch Feststellungsbescheide nach § 200 Abs. 1
BAO vorlaufig zu erlassen (vgl. Ritz, BAO?, § 190 Tz 1).

Nach § 115 Abs. 1 BAO haben die Abgabenbehdrden die tatsachlichen und rechtlichen
Verhaltnisse, soweit sie abgabenrechtlich relevant sind, zu ermitteln. Zu erforschen ist
demnach die materielle Wahrheit (vgl. Ritz, BAO?, § 115 Tz 4).

Nach § 119 Abs. 1 BAO besteht die Verpflichtung der Abgabepflichtigen zur Offenlegung
abgabenrechtlich bedeutsamer Umsténde (vgl. Ritz, BAO®, § 119 Tz 1).

Ausgehend von dieser Rechtslage wird zundchst festgestellt, dass laut den bisher
vorliegenden Ergebnissen (1998 bis 2006) aus der Vermietung: M ein Totalverlust in Héhe von
12.855,24 Euro (bei — mit Ausnahme der Jahre 2003 und 2006 — stéandigen
Werbungskosteniiberschiissen) und aus der Vermietung: U ein Totalverlust in Héhe von
14.412,65 Euro (bei - mit Ausnahme eines geringfiigigen Einnahmentberschusses im Jahr
2005 - standigen, zuletzt wieder stark steigenden, Werbungskosteniiberschiissen bzw. zT

sogar einnahmenlosen Jahren) erzielt wurde.
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Zu der von der Bw. in Erganzung zur Feststellungserklarung 2002 beigebrachten
»~Prognoserechnung"™ vom 5. November 2004 (vgl. Berufungsvorentscheidung vom

25. September 2006, Seite 4 und 6) ist festzustellen, dass dort tiberhaupt nur die Jahre 2003
bis 2010 berticksichtigt sind und hinsichtlich der Jahre 2003, 2004, 2005 und 2006 lberdies
deutliche Abweichungen von den in der Folge dann tatsachlich erzielten/erklarten
Vermietungsergebnissen bestehen (zB 2004: M: prognostiziert -2.285,79 Euro, tatsachlich
erzielt -4.693,67 Euro; U: prognostiziert +437,01 Euro, tatséchlich erzielt -286,27 Euro; zB
2005: M: prognostiziert +6.514,21 Euro, tatsichlich erzielt -1.466,38 Euro; U: prognostiziert
+837,01 Euro, tatsichlich erzielt +127,20 Euro; zB 2006: U: prognostiziert 837,01 Euro,
tatsachlich erzielt -1.825,28 Euro).

Diese ,Prognoserechnung" vom 5. November 2004 weicht wiederum deutlich von den mit
Vorhaltsbeantwortung vom 24. April 2006 bekannt gegebenen (Plan)Zahlen der Bw. ab
(demnach jahrliche Einnahmenschisse betreffend M in Héhe von 6.000,00 Euro und
betreffend U in Héhe von 1.290,00 Euro). Entsprechend den dort gemachten Angaben wére
mit der Erzielung eines Totalliberschusses der Einnahmen Uber die Werbungskosten im Fall
der Vermietung: M voraussichtlich im Jahr 2010 (dh. nach insgesamt 12-13 Jahren) und im
Fall der Vermietung: U voraussichtlich im Jahr 2016 (dh. nach insgesamt 18-19 Jahren) zu
rechnen (vgl. Berufungsvorentscheidung vom 25. September 2006, Seite 3 und 5).

Von diesen (Plan)Zahlen vom 24. April 2006 weicht wiederum die beim Unabhdngigen
Finanzsenat erst am 5. Juli 2007 eingelangte Prognoserechnung erheblich ab (demnach
jahrliche Einnahmenschisse betreffend M 2007 in Hohe von 4,500 Euro, ab 2008 in Hohe von
5.500,00 Euro, und betreffend U 2007 in H6he von 1.700,00 Euro, ab 2008 in Héhe von
2.600,00 Euro). Danach ergabe sich also sowohl hinsichtlich der Vermietung: M als auch der

Vermietung: U ein Totaleinnahmeniiberschuss innerhalb des o.a. ,absehbaren® Zeitraumes.

All diesen von der Bw. bislang gelieferten Prognoserechnungen bzw. -zahlen ist auBerdem
gemeinsam, dass diese offenbar von einer — in der Realitat aber eher unwahrscheinlichen
(s Vorjahre) — standigen Vollvermietung samt liickenlosem Mieterwechsel ausgehen

(vgl. Berufungsvorentscheidung vom 25. September 2006, Seite 4 und 6).

Diese Prognoserechnungen bzw. -zahlen sind somit tatsachlich offenbar mit groBen
Unsicherheiten behaftet.

Nach herrschender Rechtsauffassung dirfen Bescheide dann vorlaufig erlassen werden, wenn
in der Zukunft liegende Sachverhalte entscheidungsrelevant sind. So kann etwa fiir die Frage,
ob Liebhaberei vorliegt, die Kenntnis der wirtschaftlichen Entwicklung kinftiger Jahre

bedeutsam sein. Daher dirfen diesfalls die betroffenen Bescheide vorldufig erlassen werden
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(die dem entgegen stehende Meinung von Stoll, BAO, 2102ff, auf welchen sich die Bw.
wiederholt beruft, entspricht nicht der herrschenden Rechtsauffassung) (vgl. Ritz, BAO®, § 200
Tz 5).

Auch nach Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei?, Rz 610, ist die Erlassung vorldufiger
Bescheide gerechtfertigt und unbedenklich, wenn nach Durchfiihrung zumutbarer
Ermittlungen durch die Abgabenbehérde dennoch weiterhin Ungewissheit bezliglich der

Erfolgsaussichten der Vermietungstatigkeit bestehen bleibt.

Im vorliegenden Fall besteht nun eine derartige Ungewissheit offenbar in ganz besonderem
MaBe hinsichtlich der Vermietung: U, wurden diesbeziiglich bislang — mit einer bloB
geringfligigen Ausnahme (2005) — doch tatsachlich ausschlieBlich, zuletzt (2006) sogar wieder
stark steigende, Werbungskostentiiberschiisse erzielt (vgl. auBerdem
Berufungsvorentscheidung vom 25. September 2006, Seite 5, zur

Totaleinnahmeniiberschusserzielung: ,,... friilhestens nach 19 Jahren ...").

Das Finanzamt hat die vorldufige Bescheiderlassung im AuBenpriifungsbericht vom

20. Februar 2006, Tz 4, damit begriindet, dass ,hinsichtlich der noch vorhandenen
Vermietungen (...) die Veranlagung weiterhin gem. § 200 Abs. 1 BAO vorlaufig (erfolgt), da
nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabenpflicht zwar noch ungewiss,
aber wahrscheinlich ist". In der Berufungsvorentscheidung vom 25. September 2006 hat das
Finanzamt seine diesbeziiglichen Uberlegungen dann noch néher ausgefiihrt.

Nach Auffassung des Unabhangigen Finanzsenates bestehen aber gegen die hier bekampfte
vorlaufige Bescheiderlassung deshalb keine Bedenken, weil das bislang vorliegende
Zahlenmaterial, wie bereits erwahnt, (noch) mit erheblichen Unsicherheiten behaftet ist und
kein eindeutiges Bild in Bezug auf die kiinftige Ergebnisentwicklung ergibt. - Auf die oben
bereits erwahnten deutlichen Abweichungen der von der Bw. verschiedentlich prognostizierten
Zahlen voneinander, auf die oben ebenfalls bereits erwahnten Abweichungen der von der Bw.
verschiedentlich prognostizierten Zahlen von den vorliegenden Echtzahlen, auf die von der
Bw. im Falle der Vermietung: U verschiedentlich prognostizierten Gewinnvorhersagen trotz in
der Realitat bisher (fast) ausschlieBlicher Verlusterzielungen und schlieBlich auf die den
Prognosezahlen der Bw. offenbar zu Grunde liegende (unrealistische) Annahme der Bw. einer
standigen Vollvermietung samt llickenlosem Mieterwechsel (vgl. Berufungsvorentscheidung

vom 25. September 2006, Seite 4 und 6) wird nochmals hingewiesen.

Die Bw. kann sich aber nach Meinung des Unabhangigen Finanzsenates durch die

angefochtenen Bescheide umso weniger beschwert erachten, als dort die Vermietungstatigkeit

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 15

der Bw. insgesamt (mit Ausnahme der hier auBer Streit stehenden Vermietung: G) ohnedies -

wenn auch nur vorlaufig - als steuerlich relevant anerkannt wurde.

Dem Vorbringen der Bw., eine vorlaufige Bescheiderlassung sei im vorliegenden Fall schon
allein aus dem Grund unzulassig, weil hier ja bereits eine abgabenbehdérdliche Priifung
stattgefunden habe, wird mit dem Hinweis auf § 200 Abs. 1 letzter Satz BAO (s oben)
entgegnet. Demnach durfte das Finanzamt auf Grund der teilweisen Beseitigung der
Ungewissheit (hinsichtlich des Mietobjektes: G) und der sich daraus ergebenden steuerlichen
Auswirkungen aber sehr wohl die Ermessensentscheidung (§ 20 BAO) zu Gunsten der

Ersetzung der bisherigen vorlaufigen Bescheide durch andere vorlaufige Bescheide treffen.

Ob Uberhaupt bzw. wie intensiv die Priifungsfeststellung laut Tz 4 des
AuBenprifungsberichtes vom 20. Februar 2006 im Zuge der Priifung miindlich besprochen
wurde, erscheint hier aus dem Grund als nicht entscheidend, weil das Finanzamt die
vorlaufige Bescheiderlassung ja ohnedies im Priifungsbericht bzw. in der

Berufungsvorentscheidung vom 25. September 2006 begriindet hat.

Zur Behauptung der Bw., ,flir eine materiellrechtliche Priifung" bestehe ,im Hinblick auf die
abgeschlossene Betriebspriifung keine Veranlassung", wird klarstellend bemerkt, dass — wie
bereits oben erwahnt - auch der Unabhdngige Finanzsenat zur Erforschung der materiellen
Wahrheit verpflichtet ist. Von einer ,Wiederholungspriifung" kann hier also offenbar keine
Rede sein.

Was schlieBlich die in der Vorhaltsbeantwortung vom 16. Mai 2007 auch noch erwahnte
~USt-Nachschau™ anlangt, so ist eine solche aus den vorliegenden Akten nirgends ersichtlich.

Laut Auskunft des Finanzamtes hat eine solche auch nicht stattgefunden.

Somit war wie im Spruch ersichtlich zu entscheiden.

Graz, am 10. Juli 2007
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