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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Christian Lenneis und die
weiteren Mitglieder Hofrat Dr. Wolfgang Pavlik, Felicitas Seebach und Christian Schuckert, im
Beisein der Schriftfuhrerin Diana Engelmaier, Uber die Berufungen der Bw, vertreten durch RA
Mag. Martin Strock, 1010 Wien, Mahlerstrafle 5, vom 11. August 1999 und 17. August 2004
gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg betreffend Umsatzsteuer
2000, 2001, 2002 vom 22. Juni 2004, Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend den
Bescheid Uber die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung 1997 vom 23.6.2004 und
gegen den Bescheid gem § 92 Abs 1 lit b BAO 1997 bis 2002 vom 23.6.2004, nach den am
12. September 2005 und 7. November 2005 in 1030 Wien, Vordere Zollamtsstrale 7,

durchgefihrten mindlichen Berufungsverhandlungen, entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrunde

GemaR einer Niederschrift Gber die Nachschau anlésslich einer Neuaufnahme der
Berufungswerberin (Bw) vom 20.10.1998 bezeichnete das Finanzamt (FA) die Tatigkeit der
KEG als "Immobilienverwertung". Die Firma sei am 23.1.1997 gegriindet worden. Bis jetzt sei
ein Haus angekauft worden, welches derzeit verwertet werde. Sobald der Geschaftsumfang
groRer werde, wirde ein Blro bezogen sowie eine Angestellte aufgenommen. Der
Jahresumsatz wirde ca 5 Mio ATS betragen. Die Gewinnermittlung erfolge nach

8 4 Abs 3 EStG 1988.

Gemal eines Aktenvermerks anlasslich einer Nachschau bei der Bw, Unternehmens-

gegenstand "Liegenschaftsverwaltung”, ergab sich folgender Sachverhalt:
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"Die og Liegenschaftsverwaltung erwarb im Jahr 1997 das Objekt in KG G, £EZ 1234 und hat

dieses Objekt im Juli 1999 wieder verkauft. Am Objekt wurde nichts verdndert und es wurde

auch nicht vermietet. ..."

Das Finanzamt (FA) erlieR am 11.10.1999 den Bescheid, wonach die im Kalenderjahr 1997
erzielten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem § 188 BAO mit O festgesetzt werden. Als
Begriindung wurde ausgefuhrt, dass die Besteuerungsgrundlagen wegen Nichtabgabe der

Bemessungsgrundlagen gem § 184 BAO im Schatzungswege ermittelt wurden.

In der Berufung wurde iw vorgebracht, dass eine Schatzung der Bemessungsgrundlagen nicht
durchzufuhren sei, da Steuererklarungen fur das betreffende Jahr vorlagen, welche mit
getrennter Post zugesandt wirden.

Nach der am 10.1.2000 beim FA eingelangten Erklarung der Einkinfte von Personengesell-
schaften 1997 erzielte die Bw negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iHv ATS -
16,594.310,55,--. Der Erklarung beigelegt waren eine Einnahmen/Ausgaben Rechnung und
ein Anlagenverzeichnis.

Mit Vorhalt vom 20.1.2000 ersuchte das FA die Bw um Aufgliederung der Grundstiicksumsatze
von 1997 bis dato, um Vorlage einer Prognoserechnung und um Vorlage einer Aufstellung
betreffend Provisionen an Dritte.

In der Vorhaltsbeantwortung, beim FA eingelangt am 18.5.2000, wurde iw vorgebracht, wie
aus beiliegendem Kaufvertrag ersichtlich sei, sei ein Teil der im Jahr 1997 angekauften
Liegenschaft im Jahr 1999 verkauft worden. Fir den Verkauf der restlichen Liegenschaftsteile
wuirden laufend Verhandlungen gefiihrt, wobei sich ein wirtschaftlich rentabler Verkauf auf-
grund der in diesem Segment herrschenden méaRigen Grundstuickspreise und der eher
schwachen Nachfrage schwierig gestalte.

Weiters werde eine Provisionsnote tbersandt.

Beigelegt war der Kaufvertrag vom 29.7.1999 Uber den Verkauf einer Liegenschaft samt
Gebaude in Wien G, BG A, bestehend aus 3 Baufl (begriint) von 381 m?2 durch die Bw sowie

der Provisionsnote.

Mit BVE vom 23.5.2001 wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen und iw ausgefihrt,
aufgrund der Feststellungen der abgabenbeh Nachschau sowie den Angaben in der Vorhalts-
beantwortung, dass lediglich eine Liegenschaft erworben und diese ohne zwischenzeitige
Nutzung wieder verauflert werden solle, kénne nicht vom Vorliegen einer gewerblichen Tatig-
keit gesprochen werden. Auch die Rechtsform der KEG als solche ziehe nicht die Annahme
einer betrieblichen (gewerblichen) Tatigkeit nach sich. Eine, wie im vorliegenden Fall, ver-
mogensverwaltende KEG erzielte allenfalls Einkiinfte iS d 8§ 27 oder 28 EStG 1988. Die
Tatigkeit dieser KEG héatte allenfalls iRd § 30 EStG steuerliche Auswirkungen.
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Mit Schreiben, beim FA eingelangt am 22.6.2001, beantragte die Bw, die Berufung der

Abgabenbehorde zweiter Instanz vorzulegen.

Das FA fiihrte vom 23.10.2002 — 26.5.2004 eine Prufung der Aufzeichnungen bei der Bw
betreffend Umsatzsteuer 1997 — 2002 und einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung

1997 — 2002 durch und fuhrte im Bericht dartber ua aus:

"Tz 1 Betriebsgegenstand oder Art der Tétigkeit: Vermdogensverwaltung, Vermietung und Ver-
pachtung

7z 2 Rechtsform: KEG

7z 3 Datum des Gesellschaftsvertrages.: 16.1.1997

7z 10 Eigentums- bzw Beteiligungsverhéltnisse:
personlich haftende Gesellschafterin: Frau s, ..., 90%
Kommanditistin: FrauF ... 10%

7z 11 Ermittlung des Gewinnes/Uberschusses.: § 15/16 EStG

7z 13 Flir den Priifungszeitraum 1997 — 1999 wurden die Belege nur liickenhaft vorgelegt. Fiir
den Priifungszeitraum 2000 — 2002 wurden nur die Hausverwalter — Abrechnungen und die

Bankbestétigungen tber eine Anlastung (nicht Bezahlung) von Zinsen vorgelegt.

7z 15 Einstufung der Tétigkeit als "Liebhaberer”

Auf Grund der vorgelegten Unterlagen kommt die Bp zu dem Schluss, dass eine vermdgens-
verwaltende KEG vorliegt. Die Einkiinfte sind daher unter § 28 EStG zu subsumieren.

Da nach heutigem Stand der offengelegten Tatsachen kein Totalgewinn innerhalb eines Zeit-
raumes von 20 Jahren erzielt werden wird, ist von Liebhaberei auszugehen.

Da die Umsatzsteuer in den Mietvertrdgen gesondert ausgewiesen wird, erfolgt eine Vor-

schreibung der USt kraft Rechnungslegung.

7z 19 Gesonderte Feststellung der Anteile der Beteiligten an den gemeinschaftlichen Ein-
kinften aus Vermietung und Verpachtung fir die Jahre 1997 bis 2002

Da die Tatigkeit als "Liebhaberei” einzustufen ist, werden die bisherigen Bescheide aus dem
Rechtsbestand entfernt.

Des Weiteren ergehen Bescheide gem § 92 BAO, in denen Liber die "Nichtfeststellung” abge-

sprochen wird.

7z 20 Wiederaufnahme des Verfahrens

Hinsichtlich nachstehend angefiihrter Abgabenarten und Zeitrdume wurden Feststellungen
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getroffen, die eine Wiederaufnahme des Verfahrens gem § 303 Abs 4 BAO erforderlich
machen:

Abgabenart einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung, Zeitraum 1997, Hinweis auf

7z 15, 19.

Begriindung des Ermessensgebrauches

Die Wiederaufnahme erfolgte unter Bedachtnahme auf das Ergebnis der durchgefiihrten
abgabenbehdrdliichen Priifung und der sich daraus ergebenden Gesamtauswirkung. Ber der im
Sinne des § 20 BAO vorgenommenen Interessensabwégung war dem Prinzip der Rechts-
richtigkeit (Gleichmaligkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der Rechtsbe-

sténdigkeit (Parteifinteresse an der Rechtskraft) einzurdumen.

Das FA hatte wahrend der Betriebsprifung ua den Vorhalt v 23.3.2004 folgenden Inhalts
erlassen:

"..In Anbetracht der langen Dauer, die ich bereits auf die Vorhaltsbeantwortung fiir den Zeit-
raum 1997 bis 2000 warte (seit dem 23.10.2002), wiederhole ich die seit damals offenen
Punkte:

Bitte um Vorlage

1) der Erkidrungen, Aufzeichnungen und Belege fiir das Jahr 2000

2) Belege und UVAs fiir die USt-Nachschau 1/2001 bis 6/2002 (inkl Aufzeichnungen)

3) Kreditvertrag CA ...

4) Bankkonten CA ...

5) Kopie des Zulassungsscheines

6) Fahrtenblicher

Da nun die Bp ausgedehnt wurde, bendtige ich auch die Erkldrungen, Aufzeichnungen und
Belege fiir den Zeitraum 2001 und 2002, sowie alle Hausverwalterabrechnungen ab Beginn.
Des Weiteren werden Sie ersucht, eine Kopie des Kaufvertrages vom 13.12.2002 mit der
Familie Sch vorzulegen.

Da bisher kein positives Gesamtergebnis erkennbar Ist, werden Sie eingeladen, eine
Prognoserechnung vorzulegen, aus der ersichtlich ist, dass innerhalb eines lberschaubaren
Zeitraumes ein Gesamttiberschuss erzielt wird. ...

Als Frist fiir die Nachbringung der oben angefiihrten Unterlagen , ... wurde Mittwoch, der
14.4.2004 festgeseizt.

Falls Sie bis zu dem oa Zeitpunkt keinerlei Unterlagen beibringen, miissten die

Besteuerungsgrundlagen im Schétzungswege ermittelt werden. ..."
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Das FA hatte wahrend der abgabenbehdordlichen Prifung ua den Vorhalt v 23.4.2004
folgenden Inhalts erlassen:

.. Ich erhielt am 16. April 2004 von lhnen:

die Jahreserkldrungen 2000 und die Gewinnermittiung 2000,

die BK-Abrechnungen fiir 2000 und 2001 fir die Pg Top 35 und Top 37,

die HE-Abrechnungen und USt-Beibldtter fiir o.a. Objekt f 2000 und 2001,

sowie ein Exemplar der Priifungsausdehnung.

Leider sind aber nach wie vor der GrolSteil der nachzubringenden Unterlagen nicht vorgelegt
worden.

Aus Vereinfachungsgrinden werden nochmals die offenen Punkte aufgelistet:

1) Belege fiir das Jahr 2000

2) Kreditvertrag CA ... und Kontoausziige

3) Bankkonten CA ..., CA ...

4) Kopie des Zulassungsscheines

5) Erkldrungen, Aufzeichnungen und Belege 2001 und 2002

6) Kopie des Kaufvertrages vom 13.12.2002 mit der Familie Sch

7) Prognoserechnung

Als letztmalige Frist fiir die Nachbringung aller oben angefihrten Unterlagen, ... , wurde

Mittwoch, der 5. Mai 2004 festgesetzt. .."
Das FA folgte den Feststellungen der Bp und erliel

e am 22.6.2004 Umsatzsteuerbescheide 2000, 2001 und 2002 und verwies in der

Begriindung auf die Feststellungen der abgabenbehdérdlichen Prifung;

e am 23.6.2004 gem 8 303 Abs 4 BAO den Bescheid Uber die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens hinsichtlich der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung fur das Jahr
1997 und verwies auf die Feststellungen der abgabenbehérdlichen Prifung, die der

daruber aufgenommenen Niederschrift bzw dem Prifungsbericht zu entnehmen seien;

e am 23.6.2004 den Bescheid gem § 92 Abs 1 lit b BAO fir 1997 bis 2002, wonach die
Tatigkeit der KEG im Zeitraum 1997 bis 2002 keine Einkunftsquelle darstelle und daher
keine einheitliche und gesonderte Feststellung der Einklinfte (§ 188 BAO)
durchzufihren sei. Als Begriindung wurde ausgefuihrt:

"Auf Grund der vorgelegten Unterlagen kommt die Bp zu dem Schluss, dass eine ver-
mdogensverwaltende KEG vorliegt. Die Einkiinfte sind daher unter § 28 EStG zu sub-
sumieren. Da nach heutigem Stand der offengelegten Tatsachen kein Totalgewinn
innerhalb eines Zeitraumes von 20 Jahren erzielt wird, ist von Liebhaberer auszugehen.

Eventuell bisher geltend gemachte anteilige Verluste aus der o.a. Beteiligung sind mit
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S 0,-- zu berticksichtigen. Eventuell begehrte Verlustvortrdge aus der o.a. Betelligung

sind mit S 0,-- anzusetzen. "
In der Berufung vom 17.8.2004 wurde iw vorgebracht:

"... Zur Wiederaufnahme der Verfahren betreffend einheitliche und gesonderte Gewinnfest-
stellung 1997 fihren wir folgendes aus.

Durch die Abgabenbehdrde wurden gem § 303 Abs 4 BAO das Verfahren betreffend die ein-
heitliche und gesonderte Gewinnfeststellung 1997 wiederaufgenommen, wobei begrindend
fur diese Wiederaufnahme auf die Niederschrift bzw den Priifungsbericht verwiesen wird. Tat-
sdchlich liegen die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Wiederaufnahme des Verfahrens
nicht vor.

Unter Tz 20 des Betriebspriifungsberichtes vom 26.5.2004 wird lediglich darauf verwiesen,
dass betreffend der oben genannten Abgaben "Feststellungen” getroffen worden seien,
welche eine Wiederaufnahme des Verfahrens erforderlich machen wiirden. Bei néherer
Durchsicht des Betriebsprifungsberichtes erweist sich jedoch, dass tatsdchlich keinerler
Stichhaltige Feststellungen vorfiegen, welche eine Wiederaufnahme des Verfahrens als
zuldssig erscheinen lassen wirden. Die Ausfiihrungen der Betriebspriifung unter 7z 15 stellen
sich im Ergebnis vielmehr als eine Unterstellung dar, welche die erforderlichen Sachbeweise

vermissen lassen.

Insbesondere die Feststellung der Betriebspriifung, dass eine vermdgensverwaltende KEG
vorliegt, ist durch nichts bewiesen. Die Annahme der Betriebspriifung, wonach von Lieb-
haberei auszugehen ist, ist eine unbewiesene, durch nichts unterlegte Vermutung, welche
Jedoch nicht dazu angetan ist, die Wiederaufnahme des Verfahrens zu begriinden.
Unabhéngig davon ist auch nicht ersichtlich, in welcher Form die Abgabenbehdrde von dem
Ihr zustehenden Ermessen in der Frage der Wiederaufnahme des Verfahrens Gebrauch
gemacht hat. Der Betriebspriifungsbericht beschrédnkt sich unter Tz 20 lediglich zur
Begriindung, welche lediglich "angekreuzt” wurde. Daraus ist nicht ersichtlich, aus welchen
rechtlichen Uberlegungen die Abgabenbehdrde nunmehr von ihrem Ermessen zum Nachteil
der Berufungswerberin Gebrauch gemacht hat, und haftet unter diesem Gesichtspunkt dem
bekdampften Bescheid Rechtswidrigkeit im Hinblick auf die AulSerachtlassung der Behdrde
obliegenden Begriindungsverpfiichtung an bzw ist der Bescheid ... inhaltlich rechtswidrig. Es
wird beantragt, den Bescheid aufzuheben. In Hinblick auf die Rechtswidrigkeit der verfiigten
Wiederaufnahme des Verfahrens ist auch der ergangene Sachbescheid betreffend die ein-
heitliche und gesonderte Gewinnfeststellung mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit behaftet und
wird beantragt, diese zu beheben und in weiterer Folge die Veranlagung auf Grund der vor-
gelegten Erkldrung betreffend die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung 1997 vor-

zunehmen.
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Zu den Ausfiihrungen der Betriebsprifung gem Tz 15 nehmen wir wie folgt Stellung.

Sachverhaltsdarstellung

Die Firma ... wurde zum Zwecke der gewerblichen Verwertung von Liegenschaften gegrtindet.
Als Bewelis (Beilage 1) legen wir die Niederschrift liber die Erhebung anldsslich der Neuauf-
nahme vom 20.10.1998 vor, aus der hervorgeht, dass die Unternehmenstétigkeit die
Immobilienverwertung ist.

Die Tatigkeit der KEG erstreckte und erstreckt sich auf den An- und Verkauf von
Grundstticken, Eigentumswohnungen und Einfamilienhdusern.

In der Anlaufohase wurde ausschiielSlich Fremdkapital zum Ankauf der Liegenschaften ver-
wendet. Eigenmittel wurden nur geringfiigig eingesetzt. Der Zeitraum zwischen dem An- und
Verkauf der Immobilien sollte weniger als drei Jahre betragen. In diesem Zeitraum sollten die
Liegenschaften baureif gemacht werden, um sie abverkaufen zu kénnen bzw Reihenhéuser zu
errichten. Die VerduBBerungseridse sollten ehebaldigst in neue Objekte reinvestiert werden.
Die Gewinnermittiung erfolgt nach § 4 Abs 3 EStG. Die angeschafften Immobilien bilden
Umlaufvermdgen. Die insbesondere in der Anlaufphase entstehenden Verluste sind system-
bedingt, aa die Ankdufe der Immobilien als Wareneinsatz in der Einnahmen- Ausgaben-
rechnung ausgewiesen werden.

Im Jahr 1997 fiihrte das dazu, dass der gesamte Immobilieneinkauf sowie die Nebenkosten
als Verlust ausgewiesen wurde. Bei einer Gegentiberstellung von Aktiven und Passiven ist
leicht nachzuvollziehen, dass wirtschaftlich kein Verlust entstanden ist. Die bis zum Abverkauf
der Liegenschaften entstehenden Aufwendungen auf Grund des Einsatzes von Fremadkapital
stellen wirtschaftlich keine Verluste dar, da sie in den héheren Verkaufspreisen nach Baureif-
machung der Grundstiicke Deckung finden und zB wie die Vermessungs- und Planungskosten
wirtschaftlich als zusdtzliche Anschaffungskosten zu betrachten sind. Beim theoretischen
Ansatz eines Ubergangsgewinnes wiirde sich ein Gewinn ergeben.

Die Liegenschaften wurden nicht fiir eigene Wohnzwecke erworben. Es war immer die
Erzielung eines Gesamtgewinns geplant. Samtliche erbrachten Leistungen sind markitgerecht.
Frau St beschéftigte sich nicht nur im Rahmen dieser KEG mit der gewerblichen Verwertung
von Immobilien. Sie ist auch in weiteren Gesellschaften im Rahmen der gewerblichen
Immobilienverwertung tétig. Im Jahr 1997 griindete sie als Komplementérin die S

Liegenschaftsverwertung KEG ... . Als Beweis legen wir Ihnen einen Firmenbuchauszug ber .

Von dem Grundstiick 1180 Wien, Cg sollte ein Teil mit dem bestehenden Wohnhaus
abverkauft werden. Auf der Restfldche sollten Reihenhéduser errichtet werden. Auf Grund von
Rechtsproblemen im Rahmen der Teilung des Grundstiickes kam es zu erheblichen

Verzégerungen. Es kénnte daher eine kurzfristige Verwertung nicht erfolgen. Es mussten
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externe Berater herangezogen werden, um tiberhaupt eine Bebauung zu ermdglichen. Als
Beweis legen wir eine Rechnung der Firma A&B Kommanditgesellschaft bei ... .

Des Weiteren beantragen wir Frau N, zu diesem Punkt als Zeugin einzuvernehmen.

Die Gesellschaft war daher ldnger als geplant mit der Baureifmachung der Liegenschaft
beschaérftigt. Die ersten Einnahmen aus der Verwertung der Liegenschafft 1180 Wien, Cg
wurden im Jahr 1999 erzielt. Die daraus resultierenden Einnahmen wurden in neue Projekte
investiert und dadurch wieder ein systembedingter (kein wirtschaftlicher) Verlust erzielt. Im

Jahr 2000 wird erstmalig ein Gewinn in Hohe von ATS 2,978.293,60,-- ausgewiesen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Rechtsprechung des VWGH zum gewerblichen Grundstiickshandel ist eindeutig. Auf Grund
folgender Kriterien wird gewerblicher Grundsttickshandel angenommen:

VeréduBerung von Grundstticken, die bereits in der Absicht der alsbaldigen VerdulBerung
erworben wurden. (s Beilagel)

Verwendung des Eridses aus dem Verkauf zum Erwerb von weiteren Grundstticken . (Siehe
Einnahmen Ausgabenrechnung 1997 — laufend).

Hohe Fremdkapitalquote ldsst spétere VeréduBBerung der Grundstiicke naheliegend erscheinen.
(Siehe Einnahmen-/Ausgabenrechnungen 1997 — laufend)

Betreiben eines Bebauungsplanes durch Anregung, Aufstellung von Entwiirfen, aktive Ver-
folgung der erstellten Plane und anschlieSende Parzellierung entsprechend des Bebauungs-
planes (siehe Bellage 3 sowie Zeugeneinvernahme Ve ).

VeréduBBerungsabsicht muss zum Zeitpunkt der Anschaffung vorhanden sein (siehe Bellage 1)
Die Komplementdrin ist auch sonst im Grundsttickshandel tatig (s Beilage 1 — Frau St betreibt
inL eine weitere Firma mit selben Firmennamen).

Auf Grund welcher vorgelegten Unterlagen die Bp zum Schluss kommt, dass eine ver-
maogensverwaltende KEG vorliegt, ist weder in der Begrtindung noch im Betriebspriifungsbe-
richt ausgefiihrt. Auf Grund der vorgelegten Unterlagen liegt entsprechend der Recht-
sprechung des VWGH gewerblicher Grundstiickshandel vor. Die Einktinfte sind daher nicht
unter § 28 EStG zu subsumieren.

Auch die Ausfiihrungen der Betriebspriifung im Zusammenhang mit Liebhaberei gehen ins
Leere, da die Betriebspriifung es verabsdumt hat, die systembedingten Verluste durch Ansatz
eines theoretischen Ubergangsgewinnes zu eliminieren.

Bei Vergleichsbetrieben im Bereich gewerblicher Immobilienhandel, welche den Gewinn

gemas § 4 Abs 3 ermitteln, liegen vergleichbare Verlust-/Gewinnentwicklungen vor.

Wir beantragen daher, den Umsatzsteuerbescheid 2000, 2001 und 2002 aufzuheben und die

Umsatzsteuer 2000, 2001 und 2002 gemél3 unseren Erkldrungen zu veranlagen.
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Weiters beantragen wir die Authebung des Bescheides gem § 92 Abs 1 it b BAO fiir 1997 bis
2002. Wir beantragen, die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einktinfte gem § 188
BAO betreffend die Jahre 1997 bis 2002 gemdl3 den von uns erstellten Erkldrungen durchzu-

fihren...."

Als Beilagen wurden vorgelegt:

Niederschrift Giber die Erhebung/Nachschau anlésslich einer Neuaufnahme

Auszug aus dem Firmenbuch

Rechnung A&B vom 18.10.2001 betreffend die Erstellung eines Lageplanes zur Erwirkung der

Bebauungsbestimmungen fur Objekt Cag
In der Stellungnahme der Bp wurde iw ausgefiihrt:
"... An Unterlagen wurden ... fiir die Durchfiihrung der Priifung vorgelegt:

Kaufvertrag tiber A-Cabrio

Kautvertrag tiber Ankauf Grundsttick 18., Cg Y bis X vorm 1.1.1111

Vertrag iber Verkauf eines Teils des 1997 gekauften Grundstiicks vom 2.2.2222
Kaufvertrag tiber Ankauf von 2 Wohnungen in 10., Pg vom 3.3.3333
Zahlungsbeleg Grunderwerbssteuer zu Kauf 1997

Zahlungsbeleg Eintragungsgebiihr Grundbuch zu Kauf 1997

Honorarnote tiber Vermittliung der Liegenschaft 18., Cg

aiv Benzinrechnungen 1997, 1998, 1999

Bankbestétigung lber Anlastung von Zinsen auf Konto BA .. fiir die Jahre 1997, 1998,
1999, 2001 und 2002

0 Abrechnungen der Hausverwaltung fur die vermieteten Wohnungen 10., Pg Tiir 35
und 37 fir 2000 bis 2001

Trotz mehrfacher Aufforderung wurden der Priiferin — obwohl dem Steuerberater die beab-

O O O 0O OO0 0o o o

sichtigten Anderungen "Vermdgensverwaltende Tatigkeit”, "Liebhaberei” bekannt gegeben
wurden — keine weiteren Unterlagen, sowie keine Prognoserechnung (auch keine Ermittiung
eines Ubergangsgewinns) vorgelegt.

Flir die Durchfiihrung der Stellungnahme wurde am 3.2.2005 nochmals die Vorlage der
fehlenden Unterlagen (mit Frist bis 24.2.2005) erbeten.

Bis dato wurde diesem Ersuchen keine Folge geleistet.

Gemdls § 303 Abs 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen in allen
Féllen zuldssig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren
nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser Umstdnde allein oder in Ver-
bindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden
Bescheid herbeigefiihrt hdtte. Neu hervorgekommene Tatsachen sind Sachverhaltselemente,
die ber einer entsprechenden Berticksichtigung zu einem anderen Ergebnis gefiihrt hdtten, als
dies in dem im wiederaufzunehmenden Verfahren ergangenen Bescheid zum Ausdruck

kommt. MalSgeblich ist, ob der Abgabenbehdrde in dem wiederaufzunehmenden Verfahren
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der Sachverhalt so vollsténdig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren ber
richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren
erlassenen Entscheidung hétte gelangen kénnen.

Die oben angeftihrten Unterlagen (bis auf den Kaufvertrag Cq und die Vermittlungs-

Honorarnote) wurden im Prifungsverfahren erstmals dem Finanzamt vorgelegt.

Abgrenzung Gewerbetrieb — Vermdgensverwaltung

Nach Lehre und Rechtsprechung ist eine Tatigkeit grundsétzlich nicht schon dann als
gewerblich im Sinne des § 23 Z 1 EStG anzusehen, wenn sie selbsténdig, nachhaltig, mit
Gewinnabsicht und unter Beteilligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ausgetibt wird,
sondern erst dann, wenn sie auch noch den Rahmen der Vermdgensverwaltung lberschreitet.
Dies [st dann der Fall, wenn das Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang
deutlich jenes Ausmal liberschreitet, das tiblicherweise mit der Verwaltung eigenen
Vermdgens verbunden ist, wenn also durch die Marktteilnahme nach Art und Umfang der
Tatigkeit ein Bild erzeugt wird, das der privaten Vermogensverwaltung fremd ist. In Zweifels-
féllen ist darauf abzustellen, ob die Tétigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen soll,
dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht,
Entscheidend ist das Gesamtbild der verwirklichten Tatsachen und Verhéltnisse.

Entscheidend ist grundsétzlich die Art der Tatigkeit, nicht hingegen, von wem sie ausgelibt
wird (Einzelperson, KEG, GesnbR).

Neben der Anzahl der verdulBerten Objekte ist auch auf den Zeitraum zwischen Erwerbs- und
VerdulSerungsvorgangen Bedacht zu nehmen, eine mehrjdhrige Betrachtung ist hierber anzu-
stellen.

Der An- und Verkauf von Grundstiicken in verhaltnismélisig kurzer Zeit, wie zB bei Grund-
stiicksumsétzen innerhalb von 2 Jahren, stellt It sténdiger Rechtsprechung des VwGH
gewerblichen Grundsttickshandel dar. Flir eine gewerbliche Tatigkeit spricht .... die plan-
mafsige Aufeinanderfolge einer Mehrzahl von Grundsticksan- und —verkaufen, insbesondere
wenn von den Eriésen wiederum Grundstiicke angekauft werden. Die zeitliche Komponente
stellt ein hauptsédchliches Abgrenzungskriterium dar. Weitere Komponenten sind ua die
Kreditaufnahme fur die Kédufe, die Tétigkeit des Bw in derselben Branche oder die Ein-
schaltung von Inseraten oder Vermittlern ...

Zur Héufigkeit der An- und Verkéufe, zeitliche Komponente:

Im Zuge der Betriebspriifung wurde fiir den Zeitraum ab Jénner 1997 bis (Nachschauzeit-
raum) Mérz 2004, das sind mehr als sieben Jahre, lediglich der Ankauf eines Grundstiickes mit
Gebédude (Ankauf Janner 1997, Verkauf 1. Teil 1999, 2. Teil 2002) sowie der Ankauf von zwej

Ejgentumswohnungen im Dez. 1999, die in der Folge vermietet werden, festgestellt. Auch fur
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den anschlieSenden Zeitraum bis zum Zeitounkt der Stellungnahme konnten keine weiteren

Grundsttickstransaktionen festgestellt werden.

Zur beruflichen Tétigkeit der Komplementérin:

Frau S war bis 1997 Gesellschafterin im Familienbetrieb (der Firma

B KG), wobei fiir das Jahr des Ausscheidens (1997) vom zustandigen Finanzamt der Anteil an
den Einkiinften aus Gewerbebetrieb mit ATS 31,153.111,-- festgestellt wurde.

Seit dem 1.12.1998 /st Frau St fir ein Monats-Brutto-Gehalt von S 7.000,-- als kaufmdénnische
Angestellte tétig.

Auszug aus dem Gewerberegister:
Laut Abfrage beim Gewerberegister liegt weder fiir die St Liegenschaftsverwaltung KEG noch

fir Frau S ein Gewerbeschein fir den Handel mit Immobilien vor.

Betriebssitz/Firmensitz/Geschéftsanschrift 18., Pst

Weder am Haus, noch am Gartentor, noch am Zaun, noch irgendwo auf der angegebenen
Adresse ist ein Hinweis angebracht, dass an dieser Adresse eine Firma tétig ist.

Es gibt weder Firmenschild, noch Klingelknopf, noch Briefkasten. Auch der bei Grundstiicks-
héandlern oft anzutreffende Schaukasten mit Objekten, die angeboten werden, ist nicht vor-
handen. Auch auf das Anbringen von Plakaten, Anzeigetafeln, Hinweisschildern usw. wurde

génzlich verzichtet.

Im gesamten Priifungszeitraum wurden keine WerbemalSnahmen fir den Verkauf (oder auch
Ankaur) von Immobilien nachgewiesen (Ausnahme: Vermittlungskosten in Zusammenhang mit

der Anschaffung Cg Y - X ).

Im Telefonbuch (und Branchentelefonbuch) gibt es fiir die gegenstandliche Gesellschaft keine

Eintragung eines Telefonanschlusses.

Zu den vorgelegten Unterlagen:

Unter Tz 15 des Betriebspriifungsberichtes vom 26.5.2004 wurde angefiihrt, dass die Bp auf
Grund der vorgelegten Unterlagen zu dem Schluss kommt, dass eine vermdgensverwaltende
KEG vorliegt.

Abgesehen von einem Grundstiicksankauf 1997 (das in 2 Teilen, 1999 — unter Einrdumung
eines Vorkaufsrechtes — und 2002 verkauft wurde) sowie dem Ankauf von 2 Wohnungen, zu
denen vom steuerlichen Vertreter die Hausverwalterabrechnungen von den Mieteinnahmen

vorgelegt wurden, waren keine Geschaftstatigkeiten feststellbar.

Detailangaben zum VerkaufCg Y — X:
Ausgehend von den vorgelegten Rechnungen und den der Priiferin zugénglichen Quellen bot
sich folgendes Bild:

Die Firma St Liegenschaftsverwertung KEG wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 16.1.1997
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gegrindet. Die Protokollierung erfolgt am 23.1.1997.

Als Komplementéarin wurde Frau S, als Kommanditistin Frau F ins Firmenbuch eingetragen.
Mit Kaufvertrag vom 20./29. Jénner 1997 wurde nach Vermittiung durch ... die Liegenschaft
18., Ast von der Familie K um einen Kaufpreis von insgesamt 14,7 Mio ATS erworben. Der
Kaufvertrag sieht eine Aufteilung des Kaufpreises von 10 Mio ATS auf die EZ 2345 und 4,7 Mio
auf die £EZ 1234 vor. Den Verkdufern wurde die Nutzung des Wohnhauses zu Wohnzwecken
bis 31.3.1997 eingerdumt.

Im Kaufvertrag wurde vereinbart, dass ab Unterzeichnung des Kaufvertrages die Kéuferin das
Recht hat, rund um das Haus in 1180 Wien, Cg Y, mit AulBenarbeiten beginnen dtirfe, wobel
diese AuBenarbeiten tunlichst zu keiner unertrdglichen Beldstigung der Verkéufer fihren
ddrfen.

Mit Kaufvertrag vom 29.7.1999 wurde ein Teil diese Ankaufes, namlich

die Grdst Nr. 123 Baufl (begriint) im Ausmald von 257 m2

Grdst Nr234 Baufl (begriint) im Ausmald von 47 m=2 und

Grdst Nr 345 Baufl (begriint) im Ausmald von 77 m=2, insgesamt also 381 m=2

an Herrn H mit Ubergabedatum 1.9.1999 um insgesamt S 7,000.000,-- (zahlbar in 2 Raten, 1.
Rate féllig bei Vorlage aller Urkunden, die eine Verblicherung des Eigentumsrechts zu Gunsten
des Kdufers gewéhrlelsten, 2. Rate fallig am 10.1.2000) verkauft. "Gegenstand dieses
Kaufvertrags ist nunmehr ein 1/1 Anteil der oben ... genannten Liegenschaft samt dem zur
Liegenschaft gehdrenden Gebdude und allem rechtlichen und tatsdchlichen Zubehdr.”

Unter "§ 12 Vorkaufsrecht” dieses Vertrages wird ausgefiihrt:

Die Verkduferin rdumt dem Kéufer hinsichtlich der Liegenschaft EZ 2345, Grundbuch C,
Bezirksgericht A, bestehend aus den Grundstiicken Nr 456, Baufl (Gebdude) und Baufl
(begriint), Nr567 Baufl (Gebadude) und Baufl (begrint) im Gesamtausmalls von 895 m2 mit
der Gst-Adresse Astr exklusive der aufstehenden Baulichkeiten fiir die Dauer von zwer Jahren
ab Vertragsunterfertigung ein Vorkaufsrecht ein ....

Datiert mit 30. April 2002 wurde ein Nachtrag zum Kaufvertrag vom 29.7.1999 ... erstellt, der
den Kaufvertrag wie folgt abdndert:

In § 1 wurde als Kaufgegenstand die EZ 1234 ... angefiihrt. Tatsdchlich sollte es sich um das
im Teilungsplan ... mit 456 Bezeichnete Grundsttick Bauplatz rot "A", enthalten in der EZ 2345
derselben KG, handein.

Der Kédufer stimmt der Riickiibertragung der EZ 1174 ... bestehend aus den Grundstticken 123
, 234 , 345 je Baufldche (begrint) zu....

Ergdnzung.: Das Grundsttick 456 hatte vor Teilung eine Fldache von: Baufl (Gebédude) 160 m23
Baufl (begriint) 29 m2, nach Teilung. Baufl (Gebdude) 154 m?2, Baufi (begriint) 305 n¥.

Laut Ausfiihrungen des steuerlichen Vertreters ... "sollte ein Tell mit dem bestehenden Wohn-
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haus abverkauft werden. Auf der Restfldche sollten Reihenhduser errichtet werden. Auf Grund

von Rechtsproblemen im Rahmen der Teilung des Grundstiickes kam es zu erheblichen Ver-
zogerungen. Es kénnte daher eine kurzfristige Verwertung nicht erfolgen. Es mussten externe
Berater herangezogen werden, um tiberhaupt eine Bebauung zu ermoglichen.”

Trotz der Méglichkeit, ab Jénner 1997 mit Umbau- oder Verbesserungsarbeiten zu beginnen,
wurden vom steuerlichen Vertreter erst im Zuge der Berufung Aufwendungen in Hohe von
netto S 16.920,-- "fiir im April 2001 begonnene Erstellung eines Lageplanes zur Erwirkung der
Bebauungsbestimmungen ... Erarbeitung eines Tellungsplanes ..." nachgewiesen. Wie aus der
vorgelegten Rechnung A&B KG ersichtlich ist, begannen die Arbeiten hinsichtlich Teilung des
Grundstticks im Aprif 2001 (kurz vor Ablauf des Vorkaufsrechtes). In der Folge wurde ein
unbebautes Grundsttick (ohne Reihenhéuser) im Dez 2002 an die Fam Sc verkauft.

Andere Aufwendungen fielen — aktenkundig — nicht an.

Zu den weiteren Ausfiihrungen ... :

“Insbesondere die Feststellung der Betriebspriifung, dass eine vermdgensverwaltende KG
vorliegt, ist durch nichts bewiesen. Die Annahme der Betriebspriifung, wonach von Lieb-
haberei auszugehen ist, ist eine ... Vermutung ..."

Der Steuerberater wurde mehrfach ersucht, zu den aufgetretenen Verlusten und den
zZuktinftig zu erwartenden Betriebsergebnissen (im Hinblick auf Liebhaberei) Stellung zu
nehmen und eine geeignete Prognoserechnung vorzulegen. Der vom steuerlichen Vertreter
(auf Grund der vorgelegten Unterlagen) bekannt gegebene Gesamtverlust betrug bis inkl 2002
rd ATS 16 Mio.

An "Aktiva” standen die die zwei vermieteten Wohnungen (Kaufpreis rd ATS 3,7 Mio) und eine
"Forderung fir verkauftes Grundstiick” in Héhe von ATS 4,7 Mio gegentiber. Ein Ausgleich des

Verlustes durch einen "Ubergangsgewinn” konnte nicht nachvollzogen werden.

Auf Seite 3 der Berufung wird ausgefihrt:
"Der Zeitraum zwischen dem An- und Verkauf der Immobilien sollte weniger als drei Jahre
betragen. In diesem Zeitraum sollten die Liegenschaften baureif gemacht werden, um sie
abverkaufen zu kénnen bzw Reihenhéuser zu errichten. Die VerduBerungseridse sollten ehe-
baldigst in neue Objekt reinvestiert werden .."
Auf Grund der vorgelegten Unterlagen ...ergab sich folgendes Bild:

0 Ankauf Grundstiick CQ Y — X im Janner 1997

o \Verkauf 1. Teil Juli 1999 unter Einrdumung des Vorkaufsrechtes bis Juli 2001

0 Sept 2001 It Rechnung A&B ... ua Erarbeitung eines Tellungsplanes (nachdem offenbar
der Inhaber des Vorkaufsrechtes dieses nicht niitzen wollte/konnte..)

o Verkaur 2. Teil Dez 2002
0 Ankauf von zwei Eigentumswohnungen in 10., Pg.. Im Dez 1999
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0 Im Anschluss: Vermietungserlose ab 2000

o In der Folge sind keine weiteren An- und Verkéufe feststellbar.
Auf Seite 4 der Berufung wird ausgeftihrt: ...
Aus den abgegebenen Erkildrungen (1997 bis 2000) (E-A-Rechnungen) stammen folgende
Zahlen:

Kauf Cq im Jahr 1997 um ATS 14,700.000,--
Eintragungsgeb 1997 ATS 147.000,--
GreSt 1997 ATS 514.500, --
Vermittlungskosten 1997 ATS 529.200, --
Teilungskosten (It Berufungsbegehren) rd ATS 20.300,--
Anschaffungskosten exkl Finanzierung ATS | 15,911.000,--
Zinsen 1997 ATS 645.260, --
Zinsen 1998 ATS 496.239,--
Zinsen 2000 anteilig ATS 420.550, --
Anschaffungskosten inkl Finanzierung ATS | 17,924.734,--
VerkaufCq 1999 1. Rate um ATS 3,500.000,--
2. Rate aus Verkauf 1999, Zufluss 2000 ATS 3,500.000, --
Verkauf restliches Grundstiick im Jahr 2002 ATS 4,700.000, --
Verkauf gesamt Cg ATS 11,700.000,--
Verlust, ATS 6,124.734,--

Der vom steuerlichen Vertreter behauptete Gewinn konnte von der Priiferin nicht entdeckt
werden. Auch beri einer ausschlielSlichen Eigenfinanzierung ist ein tatsdchlich erwirtschafteter
Verlust aus dem Verkauf der Liegenschaft entstanden (ATS rd 3,2 Mio).

Eine zahlenméBige Untermauerung des vom steuerlichen Vertreter behaupteten, bei Ansatz
eines Ubergangsgewinnes sich ergebenden Gewinnes wurde bis dato nicht vorgelegt.

Der steuerliche Vertreter begehrt unter anderem fiir die Jahre 2001 und 2002 eine
erkldarungsgemalBe Veranlagung, seiner Verpflichtung zur Abgabe dieser ist er aber bisher

nicht nachgekommen.

Die Betriebspriifung vertritt die Ansicht, dass auf Grund des Gesamtbildes kein Gewerbe-

betrieb, sondern Vermdgensverwaltung vorliegt.”

Mit Schriftsatz vom 9.9.2005, der am 12.9.2005, dem Tag der miundlichen Berufungsver-
handlung, beim UFS einlangte, gab die Bw bekannt, dass sie RA Dr. Stefan Wurst (Ann.
spater Dr. Wurst und Mag. Strock) mit ihrer rechtsfreundlichen Vertretung beauftragt habe
und ersuchte, Zustellungen fortan an die Kanzlei des rechtsfreundlichen Vertreters
vorzunehmen. RA Dr. Stefan Wurst habe das Mandat erst kirzlich ibernommen, weshalb
noch kein erganzendes Vorbringen hatte erstattet werden kénnen. Ungeachtet dessen werde
zum Beweis dafiir, dass insbesondere gewerbliche Verwertung von Liegenschaften und nicht
Vermoégensverwaltung vorliege und sich die VerauBerung der Liegenschaft(en) aufgrund nicht
von der Bw zu beeinflussenden Faktoren verzégert habe und auch nicht die gewtinschte Ver-

wertungsdichte erreicht worden sei, die Einvernahme von Fr S, welche die Verhandlung am
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12.9.2005 wahrnehmen werde, beantragt. Des Weiteren werde die Einvernahme von Dr. T

und Mag. Hr, dem steuerlichen Vertreter der Bw, vor dem erkennenden Senat beantragt.

In der am 12.9.2005 abgehaltenen mundlichen Berufungsverhandlung wurde ergéanzend
ausgefihrt, dass Mag. Hr die Bw im Berufungsverfahren nicht mehr vertrete. Volimacht sei
nun an die Kzl Dr. Stefan Wurst, vertreten durch Mag. Martin Strock, erteilt worden. Weiters
wurde auf den Schriftsatz vom 9.9.2005 verwiesen. Fr S lasse sich krankheitsbedingt
entschuldigen. Bezliglich Dr. T sei noch anzufiihren, dass ihr bei der Beratung insofern ein
Kunstfehler unterlaufen sei, als die Bebauungsdichte der Liegenschaft fir den Verbau mit
Reihenhausern nicht erreicht werden hatte kénnen. Dies deshalb, weil zusatzlich eine Teilung

hatte vorgenommen werden mussen.

Der Berufungssenat fasste den Beschluss, die Berufungsverhandlung auf 7.11.2005 zu ver-
tagen.
In der Vorladung an die Bw zH ihres Vertreters, die am 12.10.2005 ibernommen wurde,

wurde ausgefihrt:

... Die von lhnen beantragten Zeugen werden von Amts wegen nicht vorgeladen. Sie
werden daher ersucht, diese zur miindlichen Verhandlung oder allenfalls zu einem friheren

Termin stellig zu machen.”

In der am 7.11.2005 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde erganzend von
den Parteien festgestellt, dass die Wohnung Top 37 in Wn, Pg., zwischenzeitig, und zwar am
26.4.2005, verkauft worden sei. Top 35 befinde sich nach wie vor im Eigentum der Bw. Top
37 sei um einen Kaufpreis von € 50.000,-- (ATS 688.015,00) verkauft worden. Der
seinerzeitige Anschaffungspreis habe ATS 1,750.000,00,-- betragen.

Der Rechtsvertreter der Bw legte einen Bescheid der MA 64 in Wien vom 21.3.2002 vor, aus
dem ersichtlich sei, dass die Abteilung der Grundstiicke 456 und 567 gem § 13 Abs 2 lit d der
Bauordnung von Wien genehmigt worden sei. Auszufuhren sei hiezu, dass aufgrund eines
"Kunstfehlers" nach Abschluss des Kaufvertrages mangels Zugang zum 6ffentlichen Gut eine
Teilung habe vorgenommen werden missen.

Mit dieser Teilung sei der Zugang zum 6ffentlichen Gut geschaffen worden.

Dieser Bescheid wurde in Ablichtung zum Akt genommen.

Von den Zeugen sei nur Mag. Hr anwesend, da die Aufforderung, die Zeugen stellig zu

machen, Ubersehen worden sei.

Der Zeuge Mag. Hr sagte iw aus, Fr St sei 1997 in das Immobiliengeschaft eingestiegen und
habe sodann im ersten Streitjahr 2 Immobilienverw. ges. gegrindet.

Die Geschafte seien sodann ordnungsgemal abgelaufen und erst in weiterer Folge habe sich
herausgestellt, dass gewisse "Kunstfehler" aufgetreten seien, die eine fristgerechte und

ordnungsgemalie Abwicklung der Projekte verhindert hatten; und zwar seien die Grund-
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stiicksabteilungen falsch durchgefiihrt worden, woftr der Rechtsbeistand der Bw verantwort-
lich sei.

Nach Erkennen dieser Mangel habe sich dann Fr Ve bemuiht, den ordnungsgemafen
Rechtszustand herzustellen; es seien die Grundstiicke abverkauft worden, dies aber sicherlich
zu einem schlechteren Preis als ohne Fehler.

Urspringlich sei eine kurzfristige Verwertung innerhalb von 2 bis 3 Jahren beabsichtigt
worden.

Die Fehler bei der Teilung hatten darin bestanden, dass Gegenstand des urspriinglichen
Kaufvertrages an Hrn Hwg das falsche Grundstick war. Verkauft werden sollte namlich die
EZ, auf dem sich eine Villa befunden habe, It Kaufvertrag sei allerdings tatsachlich der andere
Teil verauflert worden. Nachdem der Fehler entdeckt worden sei, sei es zu einer
Ruckabwicklung des urspringlichen Kaufvertrages gekommen, dies im Jahr 2002, und zu
einem Verkauf der nunmehr "richtigen” Liegenschaft mit der Villa.

Zu diesem Grundstilick habe keine Zufahrt bestanden.

Dies wurde vom FA bestritten. Die Vertreter des FA fuhrten aus, dass sehr wohl eine Zufahrt
bestanden habe, was vom Vertreter der Bw wiederum bestritten wurde.

Der Vertreter der Bw brachte diesbeztiglich in eventu vor, dass fur den Fall, dass tatsachlich
ein Zugang vorhanden war, dennoch eine Riickabwicklung des Kaufvertrages habe stattfinden
mussen, und danach ein neuer Teilungsplan habe erstellt werden mussen, um den Verkauf
wie ursprunglich geplant durchzufiihren. Der Teilungsbescheid datierte aber erst 2002,
weshalb der Verkauf auch erst in diesem Jahr habe stattfinden kdnnen. Auf den dem Senat
vorgelegten Bescheid werde verwiesen. Beweis wie bisher, insbesondere die Einvernahme von
Dr. T sowie Fr Ve. Durch diese Zeugenaussagen solle dokumentiert werden, warum eine
Verzogerung eingetreten sei und eine Verwertung der in Rede stehenden Liegenschaft nicht

zu einem friheren Zeitpunkt vorgenommen werden konnte.

Der Zeuge fuhrte weiter aus, es sei urspriinglich geplant gewesen, auf dem nichtbebauten
Liegenschaftsteil Reihenh&auser zu errichten; dazu habe es aber zunachst nicht kommen

kdnnen, weil eben genau dieser Liegenschaftsteil irrtimlich an Hrn Hwg verkauft worden sei.

Die Vertreterin der Amtspartei fuhrte dazu aus, es moge noch angehen, dass der Zeitraum
vom Erwerb der Liegenschaft bis zum ersten Verkauf eineinhalb Jahre betragen habe, aller-
dings sei bis zum ersten Teilungsplan ein Zeitraum von mehr als drei Jahren verstrichen.
AuBerdem sei in Rechnung zu stellen, dass laut Flachenwidmungsplan, der 6ffentlich einseh-
bar sei, keine Errichtung von Reihenhausern auf der unbebauten Flache mdglich gewesen

ware.

Der Zeuge brachte dazu vor, Bautrdger wirden oft auch Bauhoffnungsland erwerben, also

Baugebiet, in dem eine Umwidmung moglich sei.
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Die Vertreterin der Amtspartei erwiderte darauf, es ware wohl kaum mdglich gewesen, in

unmittelbarer Nahe eines Spitals die Errichtung von Reihenh&dusern zu erreichen.

Der Vertreter der Bw bestritt dies und brachte vor, dass eine Bebauung von Kleingarten-
reinenh&usern von der Flache her moglich gewesen waére.

Er brachte weiters vor, Hrn Hwg wére deshalb ein Vorkaufsrecht eingerdaumt worden, um sich
fir den Fall des Scheiterns des Projektes abzusichern.

Fr Ve sei Geschaftsfuhrerin einer Bau GesmbH und kdnne Aussagen dariber treffen, warum
es zu den Verzdogerungen gekommen ist. Es sei anzunehmen, dass sie objektiv aussagen

werde.

Die Vertreterin der Amtspartei fuhrte aus, es sei nicht verstandlich, warum die Bw im Zeit-
punkt, in dem sie erkannt habe, dass das urspriingliche Projekt nicht realisierbar ware, auf
eine andere Verwertungsmethode umgeschwenkt worden sei. Hinzuweisen sei darauf, dass
nunmehr problemlos ein Einfamilienhaus auf dem in Rede stehenden Grundstuiicksteil errichtet

werden konnte.

Dazu fihrte der Zeuge aus, bei dieser Verwertungsart ware das Projekt nicht mehr rentabel

gewesen.

Die Vertreterin der Amtspartei brachte vor, die Betriebspriferin habe im Lauf des Bp-Ver-
fahrens dem Zeugen eine Stellungnahme zukommen lassen, in der der in den Jahren 1997 bis
2002 tatsachlich erzielte Gesamtverlust festgehalten wurde; dazu habe der Zeuge keine

Stellungnahme abgegeben.

Der Zeuge fuhrte dazu aus, der Sachverhalt sei diesbezlglich unbestritten, die Zahlen seien

jedenfalls zutreffend.

Die Vertreterin der Amtspartei fragte den Zeugen, ob es im Hinblick auf das urspringlich
geplante Projekt, die Errichtung von Reihenh&dusern, Unterlagen gabe, aus denen das Konzept
ersichtlich sei, wie etwa der geplante VerauRRerungspreis und der daraus erzielte

Gesamtgewinn.
Der Zeuge antwortete, dass ihm diesbeziiglich nichts bekannt sei.

Der Vertreter der Bw filhrte dazu aus, es sei denkbar, dass Dr. T ein derartiges Konzept
erstellt habe. Dies sei sogar sehr wahrscheinlich.

Die Betriebspruferin hielt dem entgegen, dass Fr Dr. T keinerlei Kosten in den Streitjahren
verrechnet habe.

Der Vertreter der Bw entgegnete, dass auch er erst nach Vollendung des Projektes abrechne.
Betreffend Kleingartenh&user fuhrte er noch aus, dass seine Firma bei einem Projekt in 1160
Wien bei einer Bebauung von 80 m2 Keller, 50 m2 Erdgeschof3 und 50 m2 Dachgeschol3 bei

einer GrundsticksgréRe von rund 300 m2 einen Verkaufserlos von € 290.000,-- bis
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€ 320.000,-- erzielt habe. Auf den vorliegenden Fall Gbertragen bedeute dies, dass bei dieser
Art der Verwertung ein Erlds von ca € 600.000,-- erzielbar gewesen ware. Bei Reihenhdusern

ware der VerdulRerungserlés ungleich héher gewesen.

Die Betriebspruferin entgegnete, dass auch bei dieser Variante immer noch ein Gesamtverlust

vorn rund 1 Mio Schilling, und dies bei Eigenfinanzierung und ohne Baukosten gegeben waére.

Der Vertreter der Bw betonte nochmals, dass urspriinglich eine Verwertung durch Bebauung

mit Reihenhausern geplant gewesen sei.

Der Zeuge fuhrte weiter aus, MalBnahmen, die gesetzt worden seien, um nach Fehlschlagen
des urspringlichen Projektes eine dennoch mdéglichst ertragbringende Verwertung zu
erreichen, seien darin zu sehen, dass externe Berater, wie etwa Fr Ve, mit der dies-
beziglichen Verwertung beauftragt worden seien.

Zu den beiden Wohnungen in der Pg. sei auszuftihren, dass der Markt fr
Eigentumswohnungen eingebrochen sei und daher ein Verkauf der einen Wohnung nur mit

Verlust mdglich gewesen waére.

Die Vertreterin der Amtspartei stellte dazu fest, dass die verkaufte Wohnung Top 37 zum Zeit-
punkt der Anschaffung vermietet gewesen sei und somit die Bw damit habe rechnen mussen,

dass eine Verwertung in absehbarer Zeit allenfalls nicht moglich sein kénne.

Der Zeuge fuhrte dazu aus, zum Zeitpunkt des Verkaufs sei die Wohnung jedenfalls bestand-
frei gewesen; er habe selbst vor einem halben Jahr die Wohnungen besichtigt, beide seien

bestandfrei gewesen.

Die Vertreterin der Amtspartei brachte dazu vor, laut Aktenlage habe der Zeitraum zwischen
der letzten Vermietung (30.11.2002) und dem tatsachlichen Verkauf (April 2005) rund zwei-
einhalb Jahre gedauert. Dies sei der der letzte Mietvertrag gewesen; ob die Wohnung nach

dem 30.11. vermietet gewesen sei, sei dem FA nicht bekannt.

Der Zeuge fuhrte weiter aus, wenn ihm vorgehalten werde, dass nur eine Honorarnote im
Prifungszeitraum, namlich die von Fr Ve, vorliege, gebe er dazu an, dass ihm als externe

Beraterin nur Fr Ve bekannt sei. Ob es weitere Berater gegeben habe, kénne er nicht sagen.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt steht fest.

Die SI KEG (Bw) wurde am 23.1.1997 gegriindet. Die personlich haftende Gesellschafterin Fr S
ist zu 90% beteiligt und die Kommanditistin Fr F zu 10%.

An der Geschéftsanschrift der Bw ist kein Hinweis angebracht, dass an dieser Adresse eine
Firma tétig ist. Es gibt weder Firmenschild noch Klingelknopf noch Briefkasten oder einen
Schaukasten. Im Telefonbuch gibt es fir die KEG keine Eintragung eines Telefonanschlusses.

Werbemafllinahmen fiir den Verkauf oder den Ankauf von Immobilien wurden mit Ausnahme
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von Vermittlungskosten iZm der Anschaffung des Grundstticks in W, nicht getétigt.

Ein Gewerbeschein liegt weder fir die Bw noch fur Fr S vor.

Fr S schied 1997 aus dem Familienbetrieb, in dem sie Gesellschafterin war, aus und erzielte
im Jahr des Ausscheidens Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iHv ATS 31,153.111,--. Seit dem
1.12.1998 ist sie als kaufmannische Angestellte tatig. Sie griindete im Jahr 1997 eine weitere
Liegenschaftsverwertung KEG.

Mit Kaufvertrag vom 29.1.1997 erwarb die Bw 2 nebeneinander liegende und in Familienbesitz
befindliche Liegenschaften (in der Folge: "Liegenschaft(en)") in Wi, Astr, und zwar

von Hrn CK

EZ 2345 mit einer Gesamtflache von 895 m2

bestehend aus den Grundstiicken

Nr 456 Baufl (Gebaude) und Baufl (begrtint), Flache gesamt 189 m2

Nr 567 Baufl (Gebaude) und Baufl (begriint), Flache gesamt 706 m2 und

von Hrn WK

EZ 1234 mit einer Gesamtflache von 381 m?2

bestehend aus den Grundstiicken

Nr 123 Baufl (begrint)

Nr 234 Baufl (begriint) und

Nr 345 Baufl (begrint)

Der Kaufpreis betrug ATS 14,700.000,--, wobei auf die EZ 2345 ein Kaufpreis von

ATS 10,000.000,-- und auf die EZ 1234 ein Kaufpreis von ATS 4,700.000,-- entfiel. Auf der
Liegenschaft EZ 2345 befand sich ein Wohnhaus (Grundstiick Nr 456), wobei die Verkaufer
berechtigt waren, das Wohnhaus (Villa) bis langstens 31.3.1997 zu Wohnzwecken zu
benutzen; die Bw war berechtigt, ab Unterzeichnung des Kaufvertrages mit Auf3enarbeiten
rund um das Haus zu beginnen.

Der Erwerb der Liegenschaft(en) erfolgte mit Fremdkapital.

Von einem Realitatenbiiro wurde der Bw mit Honorarnote vom 7.4.1997 ein Betrag von
ATS 529.200,-- inkl USt fiir die Vermittlung der Liegenschaft(en) in Rechnung gestelit.

Das Aussehen der Liegenschaft(en) EZ 2345 und EZ 1234 ist aus dem Flachenwidmungsplan
(S Arbeitsbogen Bp) ersichtlich. Der kleinere Teil besteht aus Gebauden bzw bebaubarer
Flache. Auf der Liegenschaft Adresse CAg befindet sich die "Villa Z", ein mehrstdckiges
Gebaude. Daneben, an der Adresse Cag, war ein Nebengeb&ude errichtet.

Die (nach dem spateren Verkauf der Villa) fir die Bw zur Verfiigung stehende verbaubare
Flache betragt ca 145 m=2.

Der groRere Teil besteht aus Flachen mit gartnerischer Nutzung.
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Mit Kaufvertrag vom 29.7.1999 veradulierte die Bw die Liegenschaft EZ 1234, bestehend aus
den Grundsticken Nr 123 Baufl (begriint), Nr 234 Baufl (begriint) und Nr 345 Baufl (begrint)
im Gesamtausmaf von 381 m2 um ATS 7,000.000,-- an Hrn H, wobei die Halfte des
Kaufpreises sofort und die zweite Halfte am 10.1.2000 fallig war.

Die Verkauferin rdumte dem Kaufer hinsichtlich der Liegenschaft EZ 2345, bestehend aus den
Grundstiicken Nr 456 Baufl (Gebaude) und Baufl (begriint) sowie Nr 567 Baufl (Gebaude) und
Baufl (begriint) im GesamtausmaR von 895 m?, fiir die Dauer von 2 Jahren ab Vertrags-
unterfertigung, somit bis 29.7.2001, das Vorkaufsrecht ein.

Die Vertragsparteien hatten beabsichtigt, die Liegenschaft EZ 2345 inklusive Wohnhaus um
diesen Kaufpreis zu Ubertragen. Im Kaufvertrag vom 29.7.1999 wurde irrtimlich die falsche
Liegenschaft EZ 1234 verauRert.

2001 zog die Bw in Erwagung, auf dem unbebauten Teil Reihenhduser zu errichten und dann
abzuverkaufen. Es wurde auch der Fehler entdeckt, dass die falsche Liegenschaft verauRert
worden war. Es war notwendig, den (urspringlichen Kaufvertrag) riickgangig zu machen und
einen Teilungsplan der Liegenschaft zu erstellen, um den Verkauf wie urspringlich geplant
durchzufuhren.

Die Baufirma A&B KG wurde beauftragt, dies in die Wege zu leiten. Diese Firma erstellte von
April bis Septmber 2001 einen Lageplan zur Erwirkung der Bebauungsbestimmungen
hinsichtlich des beschriebenen Objektes und flihrte Besprechungen zur Erarbeitung eines
Teilungsplans und weitere diverse Besprechungen durch. Die beauftragte Firma legte am
18.10.2001 eine Honorarnote beziglich der durchgefuhrten Téatigkeiten iHv ATS 20.304,--.
Ein Konzept beziglich der Errichtung von Reihenhdusern wurde nicht erstellt und der ange-
dachte Plan wurde auch nicht weiter verfolgt.

Nachdem der Fehler beziglich des Kaufvertrages vom 29.7.1999 entdeckt worden war, kam
es mit Nachtrag (Abanderung) vom 30.4.2002 zu einer Rickabwicklung des urspriinglichen
Kaufvertrages und zum Verkauf eines Teils der "richtigen™ Liegenschaft EZ 2345 inklusive
Gebéaude.

Im Zuge des Nachtrags (Abanderung) vom 30.4.2002 wurde tatsachlich nur ein Teil der
Liegenschaft EZ 2345 nach Abteilung der Grundstiicke 456 und 567 verkauft, und zwar der
Teil, der im Teilungsplan des Prof Gu vom 28.8.2001 mit "rot A, bestehend aus dem prov
Grundstiick 456", bezeichnet wird. Der andere Teil wird im Teilungsplan als "rot B, bestehend
aus dem prov Grundstiick 567", bezeichnet. Laut Nachtrag zum Kaufvertrag vom 30.4.2002
erklart die Verkauferin die ausdrtckliche Einwilligung, dass das im Teilungsplan mit 456
bezeichnete Grundstuck Bauplatz rot "A" von der EZ 2345 abgeschrieben und eine neue
Einlage fiir dieses Grundstiick ertffnet wird. Der Teilungsplan war mit Bescheid des Magistrats

der Stadt Wien vom 21.3.2002 genehmigt worden. Das Grundstiick war geteilt worden in die
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Bauplatze "rot A, bestehend aus dem provisorischen Grundstick 456" (dann verkauft an Hrn
Hwg) und "rot B, bestehend aus dem provisorischen Grundsttick 567".

Nach erfolgter Teilung hatte die Liegenschaft, die von Hrn Hwg erworben wurde, die (neue)
EZ 6789 mit dem Grundstiick Nr 456, bestehend aus Baufl Gebaude (Villa) mit 154 m2 und
Baufl Gebaude (begriint) mit 305 m2, sohin gesamt 459 m2 Grundstiicksflache.

Die Liegenschaft EZ 2345, die noch im Besitz der Bw stand, bestand aus den Grundstiicken Nr
567 (rot B) mit 425 m2 und Nr 123, 234, 345 (die drei letzteren von EZ 1234 abgeschrieben
und EZ 2345 zugeschrieben) mit 381 m2, sohin gesamt 806 m=2.

Diese unbebaute Liegenschaft wurde von der Bw nicht verandert und im Dezember 2002 an
die Familie Sc um ATS 4,700.000,-- verkauft. Dieser Kaufvertrag wurde von der Bw trotz

Aufforderung nicht vorgelegt.

Mit Kaufvertrag vom 7.12.1999 erwarb die Bw 2 Eigentumswohnungen in Wn, Pg., und zwar
Top 35 mit 59,55 m2 inklusive Terrasse und Top 37 mit 55,08 m2 inklusive Terrasse um den
Betrag von gesamt ATS 3,500.000,--, wobei auf jede Wohnung der Betrag von

ATS 1,750.000,-- entfiel.

Der Erwerb der Wohnungen wurde zum GrofR3teil mit Fremdkapital finanziert.

Die Wohnung Top 37 war zum Zeitpunkt des Ankaufs vermietet.

Ab Beginn des Jahres 2000 wurden die Wohnungen bis 2003 vermietet und Einkiinfte daraus
erzielt. Im Jahr 2005 waren beide Wohnungen jedenfalls bestandfrei. Die Wohnung Top 37
wurde am 26.4.2005 um den Betrag von € 50.000,-- (ATS 688.015,--) verkauft.

Die (reinen) Einkiinfte aus Vermietung (ohne Kreditzinsen) betrugen geman Uberschuss-
rechnung der Liegenschaftsverwaltung im Jahr 2000 ATS 101.354,73,--, im Jahr 2001

ATS 110.131,22 und im Jahr 2002 € 4.916,17,--.

Ab 2003 waren die Wohnungen bestandfrei und in diesem Jahr wurde gemaR Uberschuss-
rechnung der der Liegenschaftsverwaltung ein Verlust von € 2.342,44,-- erzielt.

Fur das Jahr 2000 wurde letztmalig eine Einkommensteuererklarung abgegeben.

Weitere Einkommensteuererklarungen, eine Prognoserechnung oder weitere Belege wurden

trotz wiederholter Aufforderung nicht vorgelegt.

Die Einnahmen/Ausgaben Rechnung fir das Objekt Cg ergibt einen betrachtlichen Verlust

geman folgender Aufstellung.

Kauf Cg im Jahr 1997 um ATS 14,700.000
Eintragungsgebuhr 1997 ATS 147.000
Grest 1997 ATS 514.500
Vermittlungskosten 1997 ATS 529.200
Teilungskosten ca ATS 20.300
Anschaffungskosten exklusive Finanzierung ATS | 15,911.000
Zinsen 1997 ATS 645.260
Zinsen 1998 ATS 496.239
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Zinsen 2000 anteilig ATS 420.550
Anschaffungskosten inklusive Finanzierung ATS | 17,924.734
Verkauf Cg 1999 1. Rate ATS 3,500.000
2. Rate aus Verkauf 1999, Zufluss 2000 ATS 3,500.000
Verkauf restliches Grundstiick im Jahr 2002 ATS 4,700.000
Verkauf Cg gesamt ATS 11,700.000
Verlust ATS 6,124.734

Auch bei einer ausschlieRlichen Eigenfinanzierung ware daher ein tatsachlich erwirtschafteter
Verlust aus dem Verkauf der Liegenschaft iHv ca ATS 4,200.000,-- entstanden.

Rechnet man noch den Verlust aus dem Verkauf der Wohnung Top 37 in Pg. dazu —
(Anschaffungskosten ATS 1,750.000,--, Verkaufspreis 688.000,--, Verlust bei
Eigenfinanzierung daher 1,062.000), so betragt der Verlust gesamt — selbst unter der
Pramisse auschliel3licher Eigenfinanzierung — ca ATS 5,200.000,--.

Bei der gegebenen Fremdfinanzierung betréagt der Verlust von 1997 — 2005 entsprechend

mehr.

Die Uberschussrechnung hinsichtlich Vermietung der beiden Eigentumswohnungen in der Pg.
gliedert sich wie folgt, wobei es sich um eine Schatzung handelt, da die entsprechenden

Unterlagen von der Bw trotz Aufforderung nicht vorgelegt wurden (alle Betrage in ATS).

2000 2001 2002 2003
Einnahmen 140.034,84 164.129,43 128.992,01 38.410,78
Betriebskosten 38.680,11 53.998,21 61.344,10 70.643,45
Zinsen 25% 148.000,00 198.000,00 162.000,00
Verlust 44.645,27 87.868,78 94.352.09 32.232,67

Die Tatigkeit der Bw Ubersteigt nach dem objektiven Gesamtbild der Verhaltnisse nicht den
Rahmen der Vermdgensverwaltung. Das Tatigwerden der Bw Uberschreitet nach Art und
Umfang nicht jenes Ausmali, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermdégens ver-
bunden ist. Die Tatigkeit entspricht nicht dem Bild, das nach der Verkehrsauffassung einen

Gewerbebetrieb ausmacht.
Die Bw ubt daher keinen gewerblichen Grundstiickshandel aus.
Sie erzielt aber auch keine Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

Die Art der Vermietungstatigkeit betreffend 2 Eigentumswohnungen in Pg. lasst die
Erwirtschaftung eines positiven Gesamtiiberschusses der Einnahmen Uber die
Werbungskosten innerhalb eines absehbaren Zeitraumes von ca 20 Jahren nicht erwarten.
Die Bw hat ihr Streben nach Gewinnerzielung nicht ausreichend dokumentiert. Eine
Prognoserechnung wurde nicht abgegeben, weitere angeforderte Unterlagen nicht vorgelegt.
Die Bw hat keine Schritte gesetzt, um die Wohnungen neu zu vermieten und wieder Ein-
nahmen zu erzielen. Die Ertragsfahigkeit ist nicht gegeben.

Es liegt bezlglich Vermietung keine Einkunftsquelle vor.
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Der Sachverhalt beruht auf folgender Beweiswirdigung.

Die Daten der Bw beruhen auf ihren eigenen Angaben und sind auch dem Firmenbuch zu
entnehmen.

Dass an der Geschaftsanschrift der Bw keine Hinweise auf eine Firma etc zu finden sind,
wurde vom FA im Zuge einer Nachschau festgestellt und blieb unwidersprochen.

Dass so gut wie keine WerbemalRnahmen getatigt wurden, blieb unbestritten.

Dass kein Gewerbeschein fir die Bw oder Fr S vorliegt, wurde durch Ermittlungen vom FA
festgestellt und blieb unbestritten.

Die Feststellungen betreffend Fr S sind nicht strittig.

Der Kaufvertrag bezuglich des Erwerbs zweier neben einander liegender Liegenschaften von
der Fam K wurde vorgelegt.

Dass der Erwerb der Liegenschaft mit Fremdkapital erfolgte, wurde von der Bw vorgebracht
und vom FA bestatigt.

Die Honorarnote betr Vermittlung der Liegenschaft(en) erliegt in den Akten des FA; der
Flachenwidmungsplan ist 6ffentlich einsehbar und das FA fertigte eine Kopie fur den Arbeits-
bogen der Betriebspriifung an. Die Beschaffenheit des auf der Liegenschaft befindlichen
bewohnbaren Gebdudes wurde vom FA festgestellt. Dass die fiir die Bw nach dem Verkauf der
Villa zur Verfigung stehenden Flache ca 145 m2 betragt, ergibt sich aus den vorliegenden
Unterlagen.

Der Kaufvertrag an Hrn H liegt vor.

Dass die Vertragsparteien urspringlich beabsichtigt hatten, die Liegenschaft EZ 1172 inklusive
Wohnhaus zu Ubertragen, wurde sowohl vom Vertreter der Bw im Berufungsverfahren als
auch vom als Zeugen einvernommenen (mit Ausnahme des Berufungsverfahrens) steuerlichen

Verteter der Bw ausgefihrt.

Zum Plan, Reihenhauser zu errichten, ist auszufuhren, dass nach der Rechnung der Fa A&B
GmbH und der diesbeziiglich unwidersprochenen Feststellung der Vertreterin des FA in der
mindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat der erste Teilungsplan erst mehr als 3
Jahre nach Ankauf der Liegenschaft erstellt wurde. Daher kann denklogisch die konkrete
Erwéagung, Reihenhauser zu errichten, erst mit 2001 datiert werden. Die diesbeziiglichen
Aktivitaten der Fa A&B KG sind aktenkundig. Andere Aktivitaten bezliglich der Errichtung von
Reihenhausern sind nicht feststellbar. Nach Aussage des als Zeugen einvernommenen seit
Grundung der KEG steuerlichen Vertreters der Bw ist ihm kein Konzept bezlglich der
Errichtung von Reihenhdusern bekannt. Daher geht der Berufungssenat davon aus, dass es
kein derartiges Konzept gibt. Ansonsten ware es vorgelegt worden. Auch von einem
derartigen Konzept der Vertragserrichterin hatte der als Zeuge einvernommene steuerliche

Vertreter der Bw wissen muissen. Dazu kommt noch, dass auf der unbebauten Flache keine
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Reihenhauser errichtet hatten werden durfen, nur Kleingartenhduser, und die Mdglichkeit der
Umwidmung als wenig wahrscheinlich eingestuft werden muss, da sich in unmittelbarer Néhe
des Grundstiicks ein Spital befindet. Auch sind diesbeztigliche Aktivitdten nicht feststellbar und
wurden nicht einmal behauptet.

Plane (Entschliisse) sind innere Handlungen, die nur durch auBere Handlungen fir Dritte
erkennbar sind und dadurch objektiviert werden kénnen. Nur von den auReren Handlungen
kann auf die inneren Plane geschlossen werden. Daher geht der Berufungssenat davon aus,
dass die Erwagung, Reihenhauser zu errichten, nicht weiter verfolgt wurde, da keine der-
artigen Handlungen erfolgten. Auch der als Zeuge einvernommene steuerliche Vertreter der
Bw fiihrte aus, dass "das Projekt bei dieser Verwertungsart nicht mehr rentabel gewesen
ware."

Nachdem die Erwagung, Reihenh&user zu errichten, aus mehreren Grinden nicht weiter ver-
folgt wurde, hat man nicht versucht, ein Einfamilienhaus oa. auf der (nach Rickabwicklung)
zur Verfuigung stehenden bebaubaren Flache von ca 145 m2 zu errichten, sondern man hat
den nackten Grund und Boden mit Verlust abverkauft, (nachdem man schon die Villa mit Ver-
lust abverkauft hatte), eine Vorgangsweise, die nach der Verkehrsanschauung nicht der eines
gewerblichen Grundstickshandlers entspricht.

Dass der urspriingliche Kaufvertrag rickgangig gemacht bzw abgeandert werden musste,
ergibt sich aus dem Vorbringen der Bw und den vorgelegten Unterlagen. Um den Verkauf wie
urspriinglich geplant durchfiihren zu kénnen, musste nach dem Vorbringen der Bw auch ein
Teilungsplan der Liegenschaft erstellt werden.

Der abgeédnderte Kaufvertrag liegt vor.

Dass die Liegenschaft von der Bw nicht verandert wurde und im Dezember 2002 um

ATS 4,700.000,-- verkauft wurde, wurde vom FA ermittelt und ist unbestritten. Der ent-
sprechende Kaufvertrag wurde trotz Aufforderung nicht vorgelegt.

Der Erwerb der Eigentumswohnungen ist unstrittig. Der entsprechende Kaufvertrag liegt vor.
Beziiglich der Finanzierung ist nach dem Vorbringen der Bw und den Ermittlungen der Bp des
FA davon auszugehen, dass der GroRteil mit Fremdkapital finanziert wurde. Genaue Nach-
weise wurden nicht erbracht.

Dass die Wohnung Top Nr 37 zum Zeitpunkt des Erwerbs vermietet war, wurde von der
Vertreterin des FA vorgebracht und blieb unbestritten. Dass die Wohnungen ab Beginn des
Jahres 2000 bis 2003 vermietet waren, ist aus den Abrechnungen der Hausverwaltung
ersichtlich, ebenso wie die Einnahmen daraus und die Betriebskosten. Nachher gab es offen-
bar keine Einnahmen aus Vermietung mehr. Entsprechende Steuererklarungen oder Belege
wurden trotz Aufforderung nicht vorgelegt.

Dass beide Wohnungen 2005 bestandfrei waren, wurde vom als Zeugen einvernommenen
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steuerlichen Vertreter der Bw vorgebracht.

Dass die Wohnung Top 37 am 26.4.2005 um den Betrag von € 50.000,-- verkauft wurde,
wurde vom FA ermittelt und blieb unwidersprochen.

Die Aufforderungen zur Abgabe von Steuererklarungen, Prognoserechnung und weiteren
Belegen sind im Arbeitsbogen Betriebsprufung abgelegt.

Dass die Einahmen/Ausgaben Rechnung fur die Liegenschaft(en) Cg einen betrachtlichen
Verlust ergibt, ist aus dem unwidersprochenen Zahlenmaterial ersichtlich. Die H6he der Zinsen
wurde vom FA ermittelt.

Diese Einnahmen/Ausgaben Rechnung wurde dem als Zeugen einvernommenen steuerlichen
Vertreter vom FA zur Stellungnahme tbermittelt. Er gab vorerst keine Stellungnahme ab, in
der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat bestatigte er auf Frage der Vertreterin
des FA die Richtigkeit des Zahlenmaterials und des diesem zu Grunde gelegten Sachverhalts.
Dass auch unter der Annahme ausschlielicher Eigenfinanzierung ein Verlust aus dem An- und
Verkauf der Liegenschaft iHv ATS 4,200.000,-- entstanden ware, ergibt sich rein rechnerisch.
Dass die Eigentumswohnung Top 37 ebenfalls mit hohem Verlust verkauft wurde, ist
unstrittig, ebenso wie die Hohe des Gesamtverlustes unter der Pramisse ausschlief3licher
Eigenfinanzierung von ca ATS 5,200.000,--.

Der Ankauf der Wohnung Top 35, die noch nicht verkauft wurde und den Verlust weiter
erh6hen wirde, wurde nicht angesetzt.

Die Schatzung der Uberschussrechnung betreffend die Vermietung der Eigentumswohnungen
ergibt sich aus den von der Bw vorgelegten Unterlagen der Hausverwaltung sowie aus der
geschatzten Aufteilung der Kreditzinsen auf die Liegenschaft(en) Cg und die beiden
Eigentumswohnungen. Weitere allfallige Werbungskosten, welche die Verluste noch erhéhen

wuirden, wurden nicht angesetzt.

Die Veraufierung von Grundstiicken wird dann zum gewerblichen Grundstiickshandel, wenn
die Verauflerungen auf planmafige Art und Weise erfolgen. Eine umfangreiche Kauf- und
Verkaufstatigkeit ist ein Indiz fur ein planmafiges Vorgehen und damit flr eine nachhaltige zu
gewerblichen Einkinften fihrende Tatigkeit. Entscheidend ist das im Einzelfall sich bietende
Gesamtbild der Verhaltnisse (s Erk VWGH v 26.7.2000, ZI 95/14/0161).

Von einer umfangreichen Kauf- und Verkaufstatigkeit kann im gegenstandlichen Fall keine
Rede sein. Die Bw hat im Zeitraum von 1997 bis 2005 2 neben einander liegende Liegen-
schaften in 1 Ankaufsvorgang angekauft und 1 Teil 1999 und den Rest 2002 wieder verkauft.
Weiters hat sie 1999 in 1 Ankaufsvorgang 2 Eigentumswohnungen erworben und

1 davon 2005 wieder verkauft. Weitere An- bzw Verkaufe wurden nicht getatigt. Reihenhauser
oa wurden nicht errichtet, die Liegenschaften wurden unverandert verkauft. Sowohl beim An-

und Verkauf der beiden Liegenschaften als auch beim An- und Verkauf der Eigentums-
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wohnung wurden — auch unter der Annahme ausschlieRlicher Eigenfinanzierung — durchwegs

Verluste erzielt.

Im Zeitraum von 9 Jahren 2 Liegenschaften und 2 Eigentumswohnungen anzukaufen, die
dann durchwegs (bis auf 1 Eigentumswohnung, die sich noch im Besitz der Bw befindet) mit
Verlust verkauft werden, ist nicht gewerblich. Es ist auch kein planméfiiges Vorgehen erkenn-
bar. Die vage Idee, Reihenhduser zu errichten, konnte aus verschiedenen Griinden nicht ver-
wirklicht werden und war dermal’en unkonkret, dass hier nicht von planmaRigem Vorgehen
gesprochen werden kann. So handelt es sich iw um Flachen mit Kleingartenwidmung, die die
Errichtung von Reihenhdusern erschweren bzw unmdglich machen. Es wurden auch keine
Konzepte entwickelt etc. Wenn der langjahrige steuerliche Vertreter der Bw als Zeuge aus-
sagt, ihm seien keine Konzepte oa bekannt, so ist festzuhalten, dass er diese als steuerlicher
Vertreter kennen musste und dass es daher keine gibt, zumal er von der Bp des FA wiederholt
aufgefordert wurde, fehlende Unterlagen etc zu Gbermitteln. Diesen Aufforderungen ist er nur

schleppend und zum Teil nachgekommen.

Da es bei der Beurteilung nicht auf die urspriingliche Absicht, sondern auf das tatsachlich
verwirklichte Gesamtbild ankommt (s Erk VWGH v 24.2.2005, Z| 2001/15/0159), ist der
unkonkrete Plan der Bw irrelevant. Beratungsfehler fallen in die Sphére der Bw und sind ihr
zuzurechnen. Diese Fehler haben auch dazu beigetragen, nach Art und Umfang einen
gewerblichen Grundstiickshandel auszuschlie3en.

Die Tatigkeit der Bw ist auch nicht auf Dauer angelegt, da sich derzeit nur mehr 1 Eigentums-
wohnung im Besitz der Bw befindet.

Der Beobachtungszeitraum von 9 Jahren ist bei der vorliegender Art der Tatigkeit aus-
reichend, um auch bei der wegen der dem Immobiliensektor immanenten langeren
Umschlagsdauer gegebenen Notwendigkeit der langeren Beurteilung eines Grundstuicks-
handels als gewerblich zu einer abschlieRenden Beurteilung zu gelangen.

Die Fremdfinanzierung der Objekte hat zwar Indizwirkung fur gewerblichen Grundstucks-
handel, ist jedoch nicht ausschlaggebend, zumal andere Indizien im vorliegenden Fall gegen
gewerblichen Grundstiickshandel sprechen. So liegt keine gewerberechtliche Befugnis fur den
Handel mit Grundstticken vor; die Firma ist nicht nach auf3en in Erscheinung getreten, es gab
kein Firmenschild oder Inserate bzw sonstige Werbemalinahmen. Zumindest 1 Eigentums-
wohnung war zum Zeitpunkt des Ankaufs vermietet, was gegen eine baldige gewinnbringende
Verwertung spricht. Dass die Komplementarin von ihrer Ausbildung her eine besondere
Nahebeziehung zum Grundstiickshandel aufweist, konnte nicht nachgewiesen werden. Die
gleichzeitige Griindung von 2 Gesellschaften zur ,,Verwertung von Immobilien“ ist dafiir nicht
ausreichend.

Eine planmaRige, kaufmannisch betriebene gewerbliche Tatigkeit muss auch geeignet sein,
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Gewinne abzuwerfen. Wenn selbst bei angenommener ausschlie3licher Eigenfinanzierung

hohe Verluste entstanden waren, ist diese Tatigkeit von der Art her nicht als gewerblich zu
betrachten. Wenn der Umfang auch noch sehr gering ist wie im vorliegenden Fall, besteht
kein Zweifel, dass die Betatigung nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse Gber den Umfang

einer privaten Vermoégensverwaltung nicht hinausgeht.
Auch bezuglich Vermietung liegen keine Einklinfte vor.

Es sind in den Jahren von 2000 bis 2003 nur Verluste aus Vermietung entstanden. Seit 2003
werden die Wohnungen nicht mehr vermietet, es kénnen daher keine Einnahmeniberschiisse
entstehen. Die objektive Ertragsfahigkeit ist nicht gegeben. Auch subjektiv ist die Ertrags-
fahigkeit nicht gegeben. Die Bw hat ihr Streben nach Gewinnerzielung nicht dokumentiert. Sie
hat trotz Aufforderung keine Prognoserechnung vorgelegt. Auch Steuererklarungen wurden
nach 2000 nicht vorgelegt. Die Bw hat keine MalBnahmen zur Weitervermietung der
Wohnungen nachgewiesen. Sie hat vielmehr eine Wohnung verauR3ert. Dass die Nichtver-
mietung auf unvorhersehbaren Unwéagbarkeiten beruht, wurde nicht einmal vorgebracht. Es
muss daher angenommen werden, dass die Ergebnisse der letzten Jahre (Einnahmen von 0,
nur Werbungskosten) auch in den ndchsten Jahren erzielt werden, sodass ein Gesamttiber-

schuss innerhalb eines absehbaren Zeitraumes von 20 Jahren nicht erreichbar ist.

Aus rechtlicher Sicht ist auszufihren.

Der Begriff gewerblicher Grundstiickshandel setzt voraus, dass es sich bei der Tatigkeit um
Einklinfte aus Gewerbebetrieb handeln muss. Gemal § 23 Z 1 EStG sind Einkunfte aus
Gewerbebetrieb Einkinfte aus einer selbstandigen, nachhaltigen Betéatigung, die mit Gewinn-
absicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
darstellt, wenn die Betatigung weder als Austibung der Land- und Forstwirtschaft noch als

selbsténdige Arbeit im Sinne des § 22 EStG anzusehen ist.

Eine Tatigkeit, die selbstandig, nachhaltig, mit Gewinnabsicht und Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr ausgetibt wird, ist nach der Judikatur des VwGH dann gewerblich,
wenn sie den Rahmen der Vermdgensverwaltung tberschreitet. Dies ist dann der Fall, wenn
das Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang deutlich jenes Ausmal3 tber-
schreitet, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermdgens verbunden ist. Es ist
darauf abzustellen, ob die Téatigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild

entspricht, das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht.

Die Frage, ob Vermdgensnutzung oder die Vermdgensumschichtung und Vermdégensver-
wertung im Vordergrund steht, ist eine Sachverhaltsfrage, die nach dem objektiven Gesamt-
bild des jeweiligen Falles zu l6sen ist. (S oben Sachverhalt und Beweiswirdigung).

An Zeugen wurden von der Bw beantragt:

Fr Ve in der Berufung vom 17.8.2004 und in der miundlichen Berufungsverhandlung am
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7.11.2005;

Fr S mit Schriftsatz vom 9.9.2005, eingelangt am 12.9.2005;

Dr. T mit Schriftsatz vom 9.9.2005, eingelangt am 12.9.2005 und in der mindlichen
Berufungsverhandlung am 7.11.2005;

Mag. Hr mit Schriftsatz vom 9.9.2005, eingelangt am 12.9.2005.

Dazu ist folgendes auszufiihren.

Der Berufungssenat fasste am 12.10.2005 den Beschluss, die Berufungsverhandlung zu ver-
tagen, ua deswegen, weil der Schriftsatz der Bw vom 9.9.2005, indem die Einvernahme von
Fr S, Dr. T und Mag. Hr beantragt wurde, erst am 12.9.2005, dem Tag der mindlichen
Berufungsverhandlung, beim UFS einlangte und daher nicht mehr ausreichend gewdurdigt
werden konnte. Die Hauptbeteiligte Fr S sollte nach Aussage des steuerlichen Vertreters der
Bw bereits die Verhandlung am 12.9.2005 wahrnehmen, lasse sich jedoch krankheitsbedingt
entschuldigen;

In der Vorladung zur mindlichen Verhandlung am 7.11.2005 wurde explizit ausgefihrt, dass
die von der Bw beantragten Zeugen von Amts wegen nicht vorgeladen wirden und dass der
Bw ersucht werde, diese zur mindlichen Verhandlung oder fruher stellig zu machen.

Dies gilt fur alle von der Bw beantragten und oben angefiihrten Zeugen, auch fiir Fr Ve.

Es ist daher der Sphéare der Bw zuzurechnen, wenn sie die Zeugen, die sie beantragt hat,
nicht stellig gemacht hat. Erschienen ist nur Mag. Hr.

Die Bw hat daher freiwillig auf die Einvernahme weiterer Zeugen verzichtet.

Die Einvernahme der von der Bw beantragten Zeugen von Amts wegen war nach Ansicht des
Berufungssenates nicht notwendig, da deren Aussagen nach dem Verfahrensstand nichts zur
Losung gegenstandlichen Sachverhaltes beitragen hatten kénnen.

So sollte Fr Ve It Berufung zum Thema "Reihenh&user" befragt werden. Die diesbeziigliche
Tatigkeit der Fa A&B KG, fir die die beantragte Zeugin tétig war, ist jedoch aus der
vorliegenden Rechnung ersichtlich und steht aul3er Streit. Weitere Tatigkeiten dieser Firma
sind nicht erkennbar und wurden auch nicht behauptet. Dass der vage Plan, Reihenhduser zu
errichten, vorhanden war, wurde vom Berufungssenat festgestellt.

Wenn in der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat vorgebracht wird, durch die
Einvernahme von Dr. T sowie Fr Ve solle dokumentiert werden, warum eine Verzégerung
eingetreten sei und eine Verwertung der ggstd! Liegenschaft(en) nicht friher habe
vorgenommen werden kdnnen, so ist festzuhalten, dass die Griinde fur die Verzégerung zum
Einen jedenfalls in der Sphéare der Bw liegen, da Beratungsfehler der Bw zuzurechnen sind
und Handlungen des Vertreters fur den Vertretenen wirken; zum Anderen ist die eingetretene
Verzoégerung auch nicht allein entscheidungsrelevant. Hatte die Bw die Liegenschaft(en)

friher mit demselben Verlust verauRert, hatte dies wohl kaum etwas an der Beurteilung durch

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 29

den UFS geandert. Zu den "Kunstfehlern”, die durch Dr. T nach dem Vorbringen der Bw
verursacht worden seien, ist nochmals festzuhalten, dass dies Fehler des Vertreters sind, die
far den Vertretenen wirken. Fur den objektiv, nach auBen erkennbaren Sachverhalt &ndert
sich durch die Person, die als Vertreter Fehler verursacht, nichts, egal ob steuerliche Vertreter,
Beteiligte oder Rechtsvertreter. AuRerdem ist davon auszugehen, dass kaufmannisch
agierende Personen (vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer einer KEG) die Berater sorgfaltig
auswahlen und Vertrage sorgfaltig Uberprufen.

Dass Fr S, die Hauptbeteiligte an der Bw und vertretungsbefugt, nicht als Zeugin aussagte, ist
der Sphéare der Bw zuzurechnen. Die Bw wurde zu Handen ihres jeweils
zustellungsbevollmé&chtigten steuerlichen Vertreters sowohl fur die Verhandlung am 12.9.2005
als auch am 7.11.2005 ordnungsgemaR vorgeladen. Wenn die Bw jedesmal durch den
steuerlichen Vertreter, der von der Hauptbeteiligten bevollméachtigt wurde, reprasentiert wird,
ist davon auszugehen, dass die Hauptbeteiligte nichts Wesentliches zum Sachverhalt bei-
tragen kann oder will. Auch das Thema, zu dem sie hatte aussagen sollen, ist nicht bekannt.
Der Berufungssenat sieht daher keinen Anlass, von Amts wegen weitere Zeugen einzuver-
nehmen. Der Sachverhalt ist klar und eindeutig. Das tatsachliche Geschehen in der Wirklich-
keit steht fest und ist durch die vorliegenden Unterlagen und Parteienvorbringen ausreichend
dokumentiert.

Bemerkt wird, dass die Vertagung der mundlichen Berufungsverhandlung auch deshalb
erfolgte, da der Vertreter der Bw erst ganz kurz vor der ersten Verhandlung zum Vertreter
bestellt worden war und er daher noch kein ergdnzendes Vorbringen erstatten konnte. Dies
sollte ihm erméglicht werden.

Durch die Einvernahme des langjéhrigen steuerlichen Vertreters erlangte der Berufungssenat

endgiiltig Gewissheit Gber den entscheidungserheblichen Sachverhalt.

Zum Nichtvorliegen einer Einkunftsquelle betreffend Vermietung der Eigentumswohnungen ist
auszufuhren.

Gemal § 2 Abs 2 EStG 1988 ist das Einkommen der Gesamtbetrag der Einklinfte aus den im
Abs 3 aufgezahlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzelnen Ein-
kunftsarten ergeben, und nach Abzug der Sonderausgaben (8§ 18) und auRergewdhnlichen
Belastungen (88 34 und 35) sowie der Freibetrdge nach den 88 104 und 105.

In Konkretisierung dieser Gesetzesbestimmung wurde vom Bundesminister fir Finanzen die
Verordnung Uber das Vorliegen von Einkiinften, Giber die Annahme einer gewerblichen oder
beruflichen Tatigkeit und Uber die Erlassung vorlaufiger Bescheide (Liebhabereiverordnung)
vom 17. Dezember 1992, BGBI Nr 33/1993, idF. BGBI 11 Nr. 358/1997, BGBI 11 Nr 15/1999 (im

Folgenden: LVO) verlautbart. Die Verordnung unterscheidet:
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- Betatigungen mit Annahme einer Einkunftsquelle (8 1 Abs 1 LVO)
- Betatigungen mit Annahme von Liebhaberei (8 1 Abs 2 LVO)
- Betatigungen mit unwiderlegbarer Einkunftsquelleneigenschaft (8 1 Abs 3 LVO)

Die hier anzuwendenden Bestimmungen lauten:

"8 1 (1) Einklinfte liegen vor bei einer Betatigung (einer Tatigkeit oder einem Rechtsver-
haltnis), die durch die Absicht veranlasst ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtuiber-
schuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten (8 3) zu erzielen, und nicht unter Abs. 2 fallt.
Voraussetzung ist, dass die Absicht anhand objektiver Umstande (8 2 Abs. 1 und 3) nachvoll-
ziehbar ist. Das Vorliegen einer derartigen Absicht ist flr jede organisatorisch in sich
geschlossene und mit einer gewissen Selbstéandigkeit ausgestattete Einheit gesondert zu
beurteilen.

(2) Liebhaberei ist bei einer Betatigung anzunehmen, wenn Verluste entstehen

1. aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgutern, die sich nach der Verkehrsauffassung in
einem besonderen Mal fur eine Nutzung im Rahmen der Lebensfihrung eignen (zB Wirt-
schaftsguter, die der Sport- und Freizeitaustibung dienen, Luxuswirtschaftsgiter) und
typischerweise einer besonderen in der Lebensfiihrung begriindeten Neigung entsprechen
oder

2. aus Tatigkeiten, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensfliihrung begrindete
Neigung zurtckzuftuhren sind oder

3. aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und Mietwohn-
grundstiicken mit qualifizierten Nutzungsrechten.

Die Annahme von Liebhaberei kann in diesen Fallen nach Maligabe des § 2 Abs 4 ausge-
schlossen sein. Das Vorliegen der Voraussetzungen der Z 1 und 2 ist fir jede organisatorisch
in sich geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete Einheit gesondert

zu beurteilen.

§2 ..

(4) Bei Betatigungen gemald 8 1 Abs 2 liegt Liebhaberei dann nicht vor, wenn die Art der
Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem absehbaren Zeitraum einen Gesamtgewinn oder
Gesamtiuberschuss der Einnahmen ber die Werbungskosten (8§ 3) erwarten lasst. Andernfalls
ist das Vorliegen von Liebhaberei ab Beginn dieser Betétigung so lange anzunehmen, als die
Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit nicht im Sinne des vorstehenden Satzes geéndert
wird. Bei Betéatigungen im Sinne des § 1 Abs 2 Z 3 gilt als absehbarer Zeitraum ein Zeitraum
von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, hochstens 23 Jahren ab dem erst-
maligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben).

§ 3 (1) Unter Gesamtgewinn ist der Gesamtbetrag der Gewinne zuziglich steuerfreier Ein-
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nahmen abzlglich des Gesamtbetrags der Verluste zu verstehen. Steuerfreie Einnahmen sind
nur insoweit anzusetzen, als sie nicht zu einer Kiirzung von Aufwendungen (Ausgaben)
fuhren. Wertanderungen von Grund und Boden, der zum Anlagevermégen gehért, sind nur
bei der Gewinnermittlung nach § 5 EStG 1988 anzusetzen.

(2) Unter Gesamtiiberschuss ist der Gesamtbetrag der Uberschiisse der Einnahmen (iber die

Werbungskosten abziiglich des Gesamtbetrags der Verluste zu verstehen.

Die im vorliegenden Fall gegebene mit Verlusten verbundene Bewirtschaftung von zwei
Eigentumswohnungen stellt daher eine Betatigung iSd 8 1 Abs 2 Z 3 LVO dar, bei der die
Liebhabereivermutung gemal § 2 Abs 4 LVO widerlegt werden kann, wenn die Art der
Bewirtschaftung einen Gesamtiiberschuss der Einnahmen in einem Zeitraum von 20 Jahren ab
Beginn der entgeltlichen Uberlassung oder hochstens 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen
von Ausgaben (=absehbarer Zeitraum) erwarten lasst.

Im ggstdl Fall lasst die Art der Bewirtschaftung einen Gesamtiiberschuss der Einnahmen in
einem absehbaren Zeitraum von 20 Jahren nicht erwarten (s oben); demnach ist Liebhaberei

ab Beginn der Betdtigung anzunehmen.

Auch umsatzsteuerlich liegt Liebhaberei vor. (S § 2 Abs 5 UStG; § 6 LiVO).
Wie das FA richtig und unwidersprochen feststellte, erfolgt eine Vorschreibung der Umsatz-
steuer kraft Rechnungslegung, soweit die Umsatzsteuer in den Mietvertragen gesondert aus-

gewiesen wurde. (S Tz 15 Bp Bericht).

Zum Verfahren ist auszufuhren.

§ 274 BAO 1. Satz lautet: "Tritt ein Bescheid an die Stelle eines mit Berufung angefochtenen
Bescheides, so gilt die Berufung als auch gegen den spateren Bescheid gerichtet. ..."

Die Einkunfte 1997 wurden mit Bescheid vom 11.10.1999 mit 0 festgesetzt. In weiterer Folge
brachte die Bw am 11.11.1999 eine Berufung gegen diesen Bescheid ein, das FA erlie eine
BVE und die Bw stellte mit Schreiben, beim FA eingelangt am 22. 6.2001, den Antrag, die
Berufung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz vorzulegen.

Nach durchgefiihrter Bp wurde das Verfahren hinsichtlich der einheitlichen und gesonderten
Gewinnfeststellung wiederaufgenommen und ua der Bescheid gem § 92 Abs 1 lit b BAO fur
die Jahre 1997 bis 2002, wonach die Tatigkeit der KEG keine Einkunfsquelle darstelle,
erlassen.

Der Bescheid vom 11.10.1999 wurde daher durch den Bescheid vom 23.6.2004 ersetzt. Die
Berufung vom 11.11.1999 richtet sich daher auch gegen den Bescheid vom 23.6.2004.

Die Berufung vom 17.8.2004 ist, soweit sie sich gegen den Bescheid betreffend Einkiinfte

1997 richtet, als Berufungserganzung zu werten.
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Zur Wiederaufnahme betreffend Feststellung 1997 ist auszufthren.

§ 303 Abs 4 BAO lautet:

“Eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen ist unter den Voraussetzungen des
Abs 1 lit a und c und in allen Féllen zul&ssig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu her-
vorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser
Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im
Spruch anders lautenden Bescheid herbeigeftihrt hatte.*

Wie das FA in der Stellungnahme zur Berufung unwiderlegt ausfiihrte, wurden alle Unterlagen
(mit Ausnahme Kaufvertrag Liegenschaft und Vermittlungs-Honorarnote) erstmals im
Prufungsverfahren dem FA vorgelegt. Es handelt sich dabei ua um den Vertrag tGber den Ver-
kauf eines Teils der 1997 gekauften 2 Liegenschaften, den Kaufvertrag betreffend den Ankauf
von 2 Eigentumswohnungen, Abrechnungen der Hausverwaltung fir die vermieteten
Wohnungen, Bankbestatigung Gber Anlastung von Zinsen etc.

Diese Tatsachen bzw Beweismittel sind neu hervorgekommen und wurden im Verfahren nicht
geltend gemacht. Sie waren geeignet, einen im Spruch anders lautenden Bescheid, namlich
die Nichtfeststellung der Einklnfte, hervorzurufen. Der Ermessensgebrauch wurde im
Bp-Bericht ausreichend begrindet.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass eine Nichtzuléssigkeit der Wiederaufnahme der Bw nichts
natzen wirde; in diesem Fall wirde namlich der Bescheid vom 11.10.1999, in dem die Ein-
kinfte 1997 mit O festgesetzt worden waren, wieder aufleben und musste Uber die dagegen
eingebrachte Berufung vom 11.11.1999 vom UFS abgesprochen werden, wobei der Bescheid

in jeder Richtung abgeéndert werden kdnnte.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.

Wien, am 14. Dezember 2005
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