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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tiber die Berufung des Bw., vertreten durch ASB
Wirtschaftstreuhand Ges. m. b. H., gegen die Bescheide des Finanzamtes fir den 23. Bezirk

betreffend Umsatz- und Einkommensteuer fiir die Jahre 1996 und 1997 entschieden:

Die Berufung gegen die (endgultigen) Bescheide betreffend die Umsatzsteuer fir die
Jahre 1996 und 1997 wird geman 8§ 256 Abs. 3 BAO fiur gegenstandslos erklart.

Der Berufung gegen die (endgiltigen) Bescheide betreffend die Einkommensteuer fir

die Jahre 1996 und 1997 wird im nunmehr eingeschrankten Umfang Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage ange-
schlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Rechtsbelehrung

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

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

den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Der Bw. gab in seinen Einkommensteuererklarungen fir die Jahre 1996 und 1997 bekannt,
neben Einkinften aus selbstandiger Arbeit, jener aus nichtselbstandiger Arbeit sowie Ver-
mietungseinkinften, aus einem gewerblichen Grundstiickshandel herriihrende Verluste in der
Hohe von 6S 330.474.- (1996) bzw. 6S 439.816.- (1997) erwirtschaftet zu haben.

Wahrend der Bw. mit vorlaufigem Bescheid vom 9.7. 1998 erklarungsgemal’ zur Umsatz-
steuer 1996 veranlagt wurde, wurde mit gleichem Datum ein vorlaufiger Einkommensteuer-
bescheid 1996 erlassen, mit welchem das Finanzamt ob einer positiven Tangente aus einer
Beteiligung (6S 752.-) die negativen Einklnfte aus Gewerbebetrieb mit dem Gesamtbetrag
von 6S 329.722.- zum Ansatz brachte.

Unter Bezugnahme auf die Einkommensteuererklarung fur das Jahr 1997 wurde der Bw. mit
Vorhalt vom 4.8. 1998 aufgefordert, einerseits die die im Rahmen des gewerblichen Grund-
stickhandels erzielten Erlose von 6S 4.160.000.- nach Liegenschaften, respektive Tops auf-
zugliedern, andererseits die mit 6S 4.135.110,82 ausgewiesenen Anschaffungskosten den

einzelnen Objekten zuzuordnen.

In der mit 16.9. 1998 datierten Vorhaltsbeantwortung gab die steuerliche Vertretung des Bw.
bekannt, dass der Bw. am 8.2. 1996 von der THL Anteile an der in der G- Gasse 9 gelegenen
Liegenschaft erworben habe, wobei mit diesen Anteilen untrennbar Wohnungseigentum an

den Topnummern 5-6, 19, 21, und 23 verbunden gewesen sei.
Im Kaufvertrag sei der Kaufpreis fur die vier Wohnungen, deren Wohnflachen zwischen auf
32 und 65 m?2 gelautet hatte, mit 6S 3.000.000.- festgelegt worden.

Der Bw. habe die Wohnungen in der Absicht erworben, diese nach erfolgter Renovierung mit

einem Gewinnaufschlag zu verauf3ern.

In diesem Zusammenhang stelle ein fortlaufender Erwerb aus planmafligen Vermogens-

umschichtungen einen Gewerbebetrieb dar.

Nach der im Schrifttum zum Einkommensteuergesetz 1988 ge&duf3erten Ansicht orientiert sich
die Gewerblichkeit an der zeitlichen Komponente und der Anzahl der Grundstliicksumsatze,
wobei der Grundsatz gelte, dass eine mehrfache Umschichtung von Grundstiicken in ver-
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haltnismalfig kurzer Zeit gegen das Vorliegen einer Vermdgensverwaltung und fur einen
gewerblichen Grundstiickshandel spreche.

Obgenannte Postulate seien insoweit erfllt, als im vorliegenden Fall vier Wohnungen in
einem Zeitraum von nicht einmal zwei Jahren nach deren Anschaffung veréuf3ert worden
seien, wobei anzumerken sei, dass die Objekte selbst bis zu deren Verkauf weder vom

Eigentimer bewohnt worden seien, noch vermietet worden seien.

Wahrend die Kaufvertragsnebenkosten sowie die Renovierungsaufwendungen letztendlich zu
Anschaffungskosten von 6S 4.135.110,82 gefiihrt hatten, seien in Ansehung der ange-
spannten Situation des Wohnungsmarktes aus den vier VeraduRerungsgeschéften lediglich ein

Gesamterlts von 6S 4.160.000.- zu erwirtschaften gewesen.

Zunachst wurde der Bw. mit vorlaufigen Bescheiden vom 25.9. 1998 zur Umsatz- und Ein-
kommensteuer 1997 veranlagt, mit welchen sowohl der Verlust aus Gewerbebetrieb mit 6S
439.816.- sowie die (unecht) befreiten Grundstiicksumsatze mit 6S 4.160.000.- zum Ansatz
gebracht wurden.

Im Jahr 1999 fand im Unternehmen des Bw. ein die Jahre 1995 bis 1997 umfassendes
Betriebsprifungsverfahrens statt, im Zuge dessen die Priferin in der Tz 13 des BP- Berichtes

nachstehende, fir das Rechtsmittelverfahren relevante Feststellung traf:

Grundstickshandel

In diesem Punkt vertrat die Priferin die Ansicht, dass der einmalige Ankauf bzw. die Weiter-
verauf3erung der Wohnungen fiir sich allein nicht den Typus eines Gewerbebetriebs erfiille,
zumal es sowohl an den flr eine gewerbliche Tatigkeit typischen Kriterien der Nachhaltigkeit
sowie der Schaffung einer dauernden Erwerbsquelle mangle.

In diesem Zusammenhang gehe auch das vom Bw. ins Treffen geflhrte Argument, wonach
schon bei Ankauf der Wohnungen vertraglich ein Vorkaufsrecht betreffend frei werdender
Objekte ausbedungen worden sei und insoweit der intendierte Ankauf weiterer Objekte
dokumentiert worden sei, ins Leere, als der Bw. in Reaktion auf die Situation am Wohnungs-

markt tatsachlich keine weiteren Ankaufe getatigt habe.

Daruber hinaus sei ein Vorkaufsrecht einer Vermogensverwaltung insoweit dienlich als der
(zukiinftige) Erwerb frei werdender Objekte die Mdglichkeit einer Vermietung derselben

eroffnet hatte.

Zusammenfassend seien den Geschéften des Bw. die in § 23 EStG 1988 sowie in § 28 BAO
umschriebenen Merkmale nicht immanent, weswegen die negativen Einkinfte als Ausfluss
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der Vermdgensverwaltung bei der Berechnung des Einkommens der Jahre 1996 und 1997
aul3er Ansatz zu lassen seien.

Das Finanzamt folgte der Feststellung der Betriebspriferin und erlie3 endgiiltige Bescheide
betreffend die Umsatz- und Einkommensteuer 1996 und 1997.

Wahrend es betreffend der Umsatzsteuer 1996 und 1997 in betragsmal3iger Hinsicht zu
keiner Anderung kam, gelangten die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der Jahre 1996 (anstatt

richtigerweise mit 6S 752.-!) und 1997 mit 6S 0, .zum Ansatz.

Gegen die mit 5.6. 2000 datierten Umsatz- und Einkommensteuerbescheide 1996 und 1997
wurde mit Schriftsatz vom 4.7. 2000 Berufung erhoben und hierbei begriindend ausgefihrt,

dass die Zuordnung der Grundstiicksverkaufe zur Privatsphare zu Unrecht erfolgt sei.

Mit Kaufvertrag vom 8.2. 1996 habe der Bw. mit dem planmafigen An- und Verkauf von
Objekten begonnen, wobei der Anschaffungsvorgang sowie der Adaptierungsaufwand selbst

fremdfinanziert worden sei.

Aus Kostengrinden sei der Ankauf der vier Eigentumswohnungen in einem Vertragswerk
erfolgt.

In Punkt XIX vorgenannten Kaufvertrages wurde dem Bw. ein Vorkaufsrecht gemar

§ 1072 ff. ABGB hinsichtlich sdmtlich frei werdender Eigentumswohnungen eingeraumt, wobei

diese Gestion als weiteres Indiz fur den Grundstiickshandel zu werten sei.

Die angekauften Wohnungen seien im Zeitraum Dezember 1996 bis August 1997 an vier ver-

schiedene Kaufer veraufert worden.

Die von der Betriebspriifung vorgenommene Zuordnung des Vorkaufsrechtes auf eine
maogliche Vermietung stelle eine begriindungslose Mutmaf3ung dar.

Unbestrittenes Ziel des Bw. sei es gewesen, nach Renovierung der Wohnungen, diese mdg-
lichst gewinnbringend zu verkaufen, wobei die Verkaufserltse der Tilgung der Kredite dienen
hatten sollen.

Der Umstand. dass der Bw. nie eine Vermietung der Objekte "ins Auge gefasst habe", sei
auch durch an Hand der unterlassenen Geltendmachung von Vorsteuern aus den
Renovierungsarbeiten nachvollziehbar.

Ausgehend vom Wortlaut des 8§ 28 BAO. wonach eine gewerbliche Téatigkeit im Sinne des
Abgabenrechtes, eine selbstdndige, nachhaltige Betatigung ist, die mit Gewinnerzielungs-
absicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
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darstellt, sei nur das Kriterium der Nachhaltigkeit seitens der Betriebspriferin bestritten

worden.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wird eine Téatigkeit nachhaltig aus-
geubt, wenn sie mit Wiederholungsabsicht durchgeftihrt wird (beispielsweise VWGH v. 10.6
1981, 2509/80).

Unter einer nachhaltigen Tatigkeit sei des weiteren eine Aufeinanderfolge gleichartiger
Handlungen zu verstehen, wobei das Merkmal der Nachhaltigkeit nicht ausgeschlossen sei,
wenn im Besteuerungszeitraum nur ein einziges Geschéaft abgeschlossen worden sei.

Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes geniige es auch, dass aus den Umstanden des

Falles die Absicht zu erkennen ist, derartige Geschéfte auch in Hinkunft abzuschlieRen.

Die Auslegung des Begriffes Nachhaltigkeit diene vor allem der Abgrenzung gegentiber der
einmaligen Tatigkeit, die dem Wirkungsbereich eines Privaten zugerechnet werde und dem-
zufolge keine unternehmerische Tatigkeit begrinde (VwWGH v. 30.5. 1958, ZI. 1423/57).

Im Erkenntnis vom 7.11. 1978, ZI. 727, 815/76 habe der Verwaltungsgerichtshof ausge-
sprochen, dass von einer Vermdgensverwaltung nicht auszugehen sei, wenn zur Durch-
fihrung gewinnbringender Geschéfte Fremdgelder im betrachtlichem Ausmald aufgenommen

werden.

Daruber hinaus gehe aus § 32 BAO hervor, dass unter dem Begriff "Vermogensverwaltung"” in
erster Linie die Nutzung eigenen Vermogens, das heif3t bei unbeweglichem Vermégen durch

Vermietung und Verpachtung verstanden wird.

Zusammenfassend wurde der Antrag auf Anerkennung der Verluste aus Gewerbebetrieb
gestellt, wobei im Falle der Vorlage des Rechtsmittels an die Abgabenbehérde zweiter Instanz

um die Anberaumung einer mindlichen Berufungsverhandlung ersucht wurde.

In der mit 20.2. 2001 datierten Stellungnahme fuhrte die Betriebspriferin unter grundsatzlicher
Bezugnahme auf die Ausfihrungen im Betriebsprifungsbericht erganzend aus, dass von dem
als objektives Indiz fur den Grundsttickshandel ins Treffen gefiihrte Vorkaufsrecht seitens des
Bw. kein Gebrauch gemacht worden sei, da seit Februar 1996 bis dato keine weiteren
Wohnungskaufe getétigt worden seien.

Wenn nun seitens des Bw. unter Bezugnahme auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts-
hofes vom 7.11. 1978, ZI. 727, 815/76 vorgebracht wird, dass die Fremdfinanzierung als all-
gemeines Merkmal fiir die Gewerblichkeit zu qualifizieren sei, sei seitens der Betriebspriferin
Zu erganzen, dass die Haufigkeit der Anschaffungs- und VeréauRerungsvorgénge als Haupt-

abgrenzungskriterium zwischen Gewerbebetrieb und Vermdgensverwaltung anzusehen,
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wobei haufige Grundsticksumschlagungen fur das Vorliegen einer gewerblichen Tatigkeit
sprechen.

In seiner Gegenaulierung zur Stellungnahme der Betriebspriiferin fiihrte der Bw. aus, dass
bereits im Zeitpunkt des Ankaufes der vier Wohnungen in der G- Gasse 9 fir alle anderen
Wohnungen ein Vorkaufsrecht gemaf3 8 1072 ff ABGB eingerdumt worden sei, weil beab-
sichtigt gewesen sei, nach dem Verkauf der vier Wohnungen, weitere Objekte zu adaptieren

und diese weiterzuverauf3ern.

Obgenannter Umstand erhellt, dass bereits im Zeitpunkt der ersten Wohnungsanschaffung die
fur das Vorliegen eines Gewerbetriebs geforderte Wiederholungsabsicht bestanden habe.

Nach Beendigung der Renovierungsarbeiten im Jahr 1997 sei seitens des Bw. festgestellt
worden, dass am Wohnungsmarkt ein zwischenzeitiger Preisverfall eingetreten sei und dem-
zufolge die Wohnungen niedriger als kalkuliert verkauft worden seien.

Aufgrund der Tatsache, dass die zum Ankauf aufgenommenen Kredite zurlickzuzahlen waren,
sei ein spekulatives Zuwarten auf eine "Erholung" des Wohnungsmarktes unmdglich
gewesen.

Die bestehende Wiederholungsabsicht sei erst nach dem ganzlichen, verlustigen Verkauf der

vier Wohnungen aufgegeben worden.

Ungeachtet des entstanden Verlustes soll bei Beurteilung des Sachverhaltes die sténdige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum Thema Gewerbebetrieb nicht aul3er Acht
gelassen werden und dieser nicht so- wie die Betriebspriifung — einzig und allein mit dem
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.9. 1980, 317, 520/80 (einmalige Errichtung
eines Gebaudes mit neuen Garconnieren und deren kurzfristiger Abverkauf im Wohnungs-

eigentum wurde nicht als Gewerbebetrieb anerkannt) gewdrdigt werden.

Nach Rucksprache mit dem Sachbearbeiter wurde seitens des steuerlichen Vertreters des
Bw. mit Telefax vom 2.8. 2004 die gegen die Umsatzsteuerbescheide 1996 und 1997
gerichtete Berufung zuriickgenommen.

Des weiteren wurden die im Zuge der Betriebsprufung neu ermittelten Einklnfte aus Ver-
mietung und Verpachtung in der H6he von 6S 109.596.- (1996) und 6S 116.169.- (1997)
akzeptiert.

Fur den Fall der Anerkennung der negativen Einkinfte aus Gewerbebetrieb wurde seitens des
Bw. der Antrag auf Anberaumung einer mindlichen Verhandlung zuriickgenommen.

Uber die Berufung wurde erwogen:
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1. Umsatzsteuer 1996 und 1997

In Ansehung der am 2.8. 2004 erfolgten Berufungszuriicknahme war dieses Rechtsmittel

gemal’ der Bestimmung des § 256 Abs. 3 BAO flr gegenstandslos zu erklaren.

2. Einkommensteuer 1996 und 1997

In diesem Punkt hatte die Abgabenbehdrde zweiter Instanz zu klaren, ob die Anschaffung-
und Weiterverau3erung der Wohnungen eine gewerbliche Tétigkeit des begrindeten,

respektive ob diese Gestionen der Vermogensverwaltung zuzuordnen sind.

Nach der Bestimmung des § 23 Z 1 EStG 1988 sind Einklinfte aus Gewerbebetrieb, Einkiinfte
aus einer selbstandigen, nachhaltigen Betatigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht unter-
nommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn
die Betatigung weder als Ausuibung der Land- und Forstwirtschaft noch als selbstandige

Arbeit anzusehen ist.

Zum — im vorliegenden Fall relevanten - Tatbestandsmerkmal der Nachhaltigkeit hat der Ver-
waltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 25.2. 1997, 95/14/0115 ausgefihrt, dass eine Tatig-
keit dann als nachhaltig zu qualifizieren ist, wenn mehrere aufeinander folgende gleichartige
Handlungen unter Ausnutzung derselben Gelegenheit und derselben dauernden Verhaltnisse

ausgefihrt werden.

In Einschrankung obigen Grundsatzes hat das Hochstgericht judiziert, dass Nachhaltigkeit
nicht nur dann vorliegt, wenn die Tatigkeit wiederholt (dauernd) ausgetbt wird, sondern, dass
auch eine einmalige Tatigkeit nachhaltig ist, wenn sie auf Wiederholung angelegt ist oder
wenn aus den Umstanden auf die Wiederholung oder Fortsetzung dieser Tatigkeit
geschlossen werden kann (VwWGH v. 10.3. 1993, 91/13/0189).

Die VeraulRerung von Grundstiicken wird dann zum sogenannten gewerblichen Grundstiicks-
handel, wenn die VerauRerungen auf planmafige Art und Weise erfolgen (VWGH v. 7.11.
1978, 2085, 2139/78).

Hierbei sieht der Verwaltungsgerichtshof eine umfangreichen Kauf- und Verkaufstatigkeit als
Indiz flr ein planméaRiges Vorgehen und damit fiir eine nachhaltige, zu gewerblichen Ein-
kunften fihrende Tatigkeit an. (VWGH v. 31.5. 1983, 82/14/0188).

Zum Zwecke der Beurteilung eins Grundstuckhandel als gewerbliche Tatigkeit oder Ver-
mogensverwaltung hat der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 25.3. 1999,
94/15/0171 ausgesprochen, dass neben der Anzahl der veraulerten Objekte auch auf den

Zeitraum zwischen Erwerbs - und Verduf3erungsvorgangen Bedacht zu nehmen ist, wobei der
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Ankauf der Grundstiicke mit der Absicht diese mdglichst kurzfristig wieder zu verauf3ern fur
das Vorliegen einer gewerblichen Téatigkeit spricht.

In Ansehung vorstehender Ausfiihrungen gelangte die Abgabenbehoérde zweiter Instanz im
vorliegenden Fall zur Uberzeugung, dass nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse von einer

gewerblichen Tatigkeit des Bw. auszugehen ist.

Diese Schlussfolgerung liegt insoweit begriindet, als im Handeln des Bw., wonach in der Zeit-
nahe zur Anschaffung und Renovierung erfolgten Verauf3erung der Wohnungen ein plan-
mafiges Vorgehen zu erblicken, aus welchem auf eine beabsichtigte Wiederholung der Téatig-
keit zu schlieRen ist.

Nach Rechtsansicht der Abgabenbehorde zweiter Instanz ist als gewichtigste Indiz fiir das von
der Betriebspriferin negierte Vorliegen des Tatbestandmerkmals der Nachhaltigkeit, der
Tatigkeit, die im Zeitpunkt der Anschaffung der vier Wohnungen erfolgte vertragliche Ein-
raumung des Vorkaufsrechtes betreffend aller frei werdenden Objekte der in der G- Gasse 9
gelegenen Liegenschaft zu werten.

In diesem Zusammenhang verbleibt festzuhalten, dass die von der Abgabenbehérde erster
Instanz in Erwagung gezogene Funktion des Vorkaufsrechtes als Grundlage einer spateren
moglichen Vermietung insoweit als ausgeschlossen zu betrachten ist, als der Bw. bereits im
Zeitpunkt der Renovierung der am 8.2. 1996 erworbenen Wohnungen keinen Abzug der aus
den Kosten herrihrenden Umsatzsteuern als Vorsteuern beantragt hat.

Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass der Umstand der Nichtausiibung des Vorkauf-
rechtes, respektive die im Anschluss an die "verlustigen" Wohnungsverkaufe unterlassene

Anschaffung weiterer Objekte als Ausfluss der Geschéaftsgebarung eines ordentlichen Unter-
nehmers und nicht als ein, die Gewerblichkeit der Tatigkeit ex post ausschlielRendes Merkmal

Zu werten ist.

Zusammenfassend sind daher im Zuge der Bemessung der Einkommensteuer 1996 und 1997
ob der Qualifikation der Tatigkeit als Gewerbebetrieb die in den Abgabenerklarungen ausge-
wiesenen negativen Einklnfte von 6S 329.722.- (1996) bzw. 6S 439.816.- (1997) zu bertick-
sichtigen.

In Ansehung der Sach- und Rechtslage war unter Abstandnahme der Durchfihrung einer
mundlichen Berufungsverhandlung dem Berufungsbegehren (im eingeschrankten) Umfang
Folge zu geben.

Beilage: 4 Berechnungsblatter
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Wien, 4. August 2004



