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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Mag. Alfred Peschl und die
weiteren Mitglieder Hofréatin Dr. Angela Paulus, Mag. Michael Schiller und Gottfried
Haselmayer im Beisein der Schriftfiihrerin Monika Holub tGber die Berufung des Bw., Wien,
vertreten durch Steuerberater, Wienl, vom 12. November 2001 gegen die Bescheide des
Finanzamtes fur den 1. Bezirk vom 15. Oktober 2001 betreffend Umsatz- und
Einkommensteuer 1996 bis 1999 nach der am 10. Marz 2010 in 1030 Wien, Vordere

Zollamtsstralie 7, durchgefiihrten mundlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Bw. (in der Folge:Bw.) erlangte als Erbe nach seiner am 23. Dezember 1995 verstorbenen
GroBmutter, Frau A, das Eigentum an der Liegenschaft B-StralRe in der Stadt Salzburg. Dabei
handelt es sich um ein Mehrparteienhaus. Die berufungsgegenstandliche Wohnung Top 27
(vierter Stock, 67 m2 , 9 m2 Loggia) wurde von der GroBmutter des Bw. bis zu ihrem Ableben
bewohnt, die anderen Wohnungen und Birordumlichkeiten sowie die im Erdgeschof3

befindlichen Geschéaftslokale waren vermietet.

Das gesamte Gebdude wurde vom Bw. im Zeitraum 1996 bis 2000 grundlegend saniert. Die

Wohnung Top 27 wurde ebenfalls saniert und teilweise neu eingerichtet.
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Der Bw. brachte die Liegenschaft mit Vertrag vom 29. September 2000 in die C-Privatstiftung
ein, wobei jedoch das grundbiicherliche Wohnrecht an Top 27 zugunsten des Bw. einbehalten

wurde.

Bis zur Ubertragung der Liegenschaft an die C-Privatstiftung erklarte der Bw. positive
EinkUnfte aus der Vermietung des gesamten Gebaudes. Dabei wurde in den
Betriebskostenabrechnungen Top 27 als ,Leerstehung” behandelt, dennoch wurden die
Betriebskosten und der Renovierungsaufwand in den Uberschussrechnungen ungekiirzt als

Aufwand erfasst.

Von April bis Oktober 2001 fand beim Bw. eine den Berufungszeitraum (1996 bis 1999)
umfassende Betriebsprifung statt. Im Verlauf des Prifungsverfahrens wurde dem Bw. vor-
gehalten, dass im Falle einer Privatnutzung der Wohnung Top 27 die darauf entfallenden
Betriebskosten nicht absetzbar seien. Der Bw. legte daraufhin zum Beweis der erfolgten Ver-
mietung von Top 27 der Pruferin zwei Rechnungen vor. Demnach wurde die Wohnung erst-
malig im Dezember 2000 an einen Klienten des Bw. aus Uruguay fur 20 Nachte um

S 30.000,00 (Rechnung vom 5. Janner 2001) und im Jahr 2001 an einen Geschafts-
partner/Freund aus GroRbritannien fir ebenfalls 20 Ubernachtungen um S 30.000,00 (Rech-
nung vom 1. September 2001) zur Verfigung gestellt.

Der Bw. brachte dazu vor, wahrend der Renovierungsarbeiten sei eine Vermietung nicht mog-
lich gewesen, jedoch sei von Anfang an beabsichtigt gewesen, die Wohnung tageweise zu

vermieten.

Nach Ansicht der Betriebsprifung lag jedoch fur den Prifungszeitraum 1996 bis 1999 keine
Einkunftsquelle vor, da eine Vermietung der Wohnung Top 27 erst nach dem Eigentumsiber-
gang des gesamten Objektes an die C-Privatstiftung erfolgte. Die in den Uber-
schussrechnungen enthaltenen Aufwendungen bzw. der Uberschuss (ber die Werbungskosten
sowie die Vorsteuern wurden entsprechend dem Verhéltnis der Nutzflachen, das sind 4,87 %,

gekirzt. Die nicht anerkannten Werbungskosten und Vorsteuern betragen:

Werbungskosten | Vorsteuern
1996 S 65.000 | S6.944,71
1997 $66.000| S$9.717,14
1998 S 75.000 | S 31.650,08
1999 S 135.000 | S 42.072,20

Das Finanzamt nahm die Veranlagung zur Umsatz- und Kdrperschaftsteuer 1996 bis 1999

entsprechend den Feststellungen der Betriebspriifung vor.
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Der Bw. erhob gegen diese Bescheide Berufung und beantragte, die auf die Wohnung Top 27
entfallenden Werbungskosten anzuerkennen. Zur Begriindung wurde vom Bw. geltend
gemacht, er habe erst nach Beendigung des Verlassenschaftsverfahrens Ende Dezember 1997

frei Uber die Liegenschaft verfiigen konnen.

Da er selbst keinerlei eigenes Wohnbediirfnis in Salzburg habe (Hauptwohnsitz in Wien,
Ferienwohnsitz in Karnten), sei fir ihn von vornherein auch die Vermietung von Top Nr. 27
festgestanden. Nach Abschluss des Verlassenschaftsverfahrens sei sofort mit der Sanierung
und Instandsetzung der Wohnung begonnen worden, gleichzeitig seien die notwendigen
Instandsetzungsarbeiten fiir das gesamte Miethaus im Zeitraum 1996 bis 2000 durchgefiihrt
worden. Im Sanierungszeitraum sei es wegen dieser BaumafRnahmen unmdoglich gewesen, die

Wohnung Top 27 zu vermieten. Eine private Nutzung der Wohnung liege jedoch nicht vor.

Die Berufung wurde vom Unabhé&ngigen Finanzsenat mit Berufungsentscheidung vom
17.5.2004, RV/3408-W/02, als unbegrindet abgewiesen. Nach Ansicht des Unabhangigen
Finanzsenates konnten Aufwendungen auf ein zur Einkunftserzielung bestimmtes Objekt zwar
auch dann Beriicksichtigung finden, wenn diesen Aufwendungen voribergehend keine Ein-
nahmen aus Vermietung und Verpachtung gegeniberstehen. Andererseits seien aber
abziehbare Werbungskosten nicht anzunehmen, wenn ein Wohnobjekt Uberhaupt nicht als

Einkunftsquelle angesehen werden kann.

Die Wohnung Top 27 sei im Berufungszeitraum weder tatsachlich vermietet worden, noch sei
eine Vermietungsabsicht erkennbar. Die erst im Jahr 2001 im Zuge der Betriebsprifung
bekannt gegebene Absicht, tage- oder wochenweise zu vermieten, kdnne nur als Absichts-
erklarung gewertet werden. Dass die Wohnung besonders aufwendig und in einer ein
renommiertes Publikum ansprechenden Weise renoviert worden sei, bringe nicht klar die

Vermietungsabsicht zum Ausdruck.

Die Berufungsentscheidung wurde ber Beschwerde des Bw. mit Erkenntnis des Verwal-
tungsgerichtshofes vom 19. September 2007, ZI. 2004/13/0096 wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben. Der Verwaltungsgerichtshof fuhrte

im Wesentlichen aus:

Ausgehend von der tatséchlichen Vermietung ab dem Jahr 2000 (nach Ende der Sanierung
der Wohnung), wiirde die Annahme der belangten Behotrde, in den Streitjahren habe keine
Vermietungsabsicht bestanden, eine spatere Anderung des Vorhabens des Bf. hinsichtlich der
Verwendung der Wohnung und ein Entstehen der Vermietungsabsicht nach den Streitjahren

voraussetzen. Auf Grund welcher tatsachlichen Umstande die belangte Behtrde entgegen
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dem Vorbringen des Bf. von einem spéteren Entschluss zur Vermietung héatte ausgehen

durfen, legte sie weder im angefochtenen Bescheid dar noch ist ein solcher Entschluss aus

den Verwaltungsakten zu erkennen. Weshalb die urspriingliche Vermietungsabsicht nicht

gegeben ware, vermag die belangte Behdrde somit nicht schliissig zu erklaren.

Der Verwaltungsgerichtshof wies aber auch darauf hin, dass aus dem angefochtenen Bescheid

nicht hervorgeht, dass die bei der tatsachlichen Vermietung ab dem Jahr 2000 erzielten

Betrage bei nur tageweiser Vermietung wegen ihrer (geringen) Hohe allenfalls in keinem

Verhaltnis zu den fur die Streitjahre geltend gemachten Werbungskosten stiinden, welches die

belangte Behorde zur Beurteilung als Liebhaberei gefuhrt hatte (Seite 8 des Erkenntnisses).

Ermittlungen des Unabhéangigen Finanzsenates im fortgesetzten Verfahren ergaben:

Der Bw. erklarte erstmals im Jahr 2001 einen Gewinn aus der Vermietung der Wohnung
Top 27 in Hohe von S 60.000,00.

In den Abgabenerklarungen der Folgejahre 2002 bis einschlieBlich 2006 sind zwar weiterhin

Einklnfte aus der Vermietung anderer Mietobjekte ausgewiesen; aus einer Vermietung der

Wohnung Top 27 wurden aber weder Einnahmen noch Werbungskosten erklart.

Mit Vorhalt des Unabhangigen Finanzsenates vom 23. Oktober 2009 wurde um Mitteilung

ersucht, welche Grunde fiur die Einstellung der Vermietungstétigkeit im Jahr 2002 mafgebend

waren. Der steuerliche Vertreter des Bw. fihrte dazu aus:

Lunser Mandant hat die Vermietungstatigkeit nie aufgegeben und daher auch keine
Mitteilung bzw. eine Anzeige Uber die endgliltige Einstellung der Vermietung abge-
geben. Die Annahme der Beendigung seitens der Behdrden erfolgt somit uE ohne
schlissige Erlauterungen. Er hat die Vermietungstatigkeit lediglich unterbrochen, bis
durch die Abgabenbehérde geklart worden ist, wie Erlése und Werbungskosten
steuerlich zu behandeln sind. Jedes andere Verhalten ware fur ihn mit wesentlich
héheren steuerlichen Risiken verbunden gewesen, und zwar sowohl betreffend die
Umsatzsteuer, als auch die Einkommensteuer. Sobald die diesbeziiglichen Fragen
abschlielend geklart sein werden, wird der Berufungswerber die Vermietung wieder
aufnehmen. Davor das Risiko einer Abgabenhinterziehung einzugehen, war und ist

dem Berufungswerber nicht zumutbar.

Zu berucksichtigen ist, dass die Rechtsunsicherheit und die lange Verfahrensdauer
nicht auf das Verhalten des Berufungswerbers zurickzufiihren ist. Daraus, dass der

Berufungswerber - in Ubereinstimmung mit der von den Abgabenbehérden bisher ver-
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tretenen Rechtsansicht - in den Jahren ab 2002 keine Erlése und keine Werbungs-
kosten erklart hat, kann daher kein Schluss auf die Vermietungsabsicht oder deren

Fehlen gezogen werden.”

Weiters vertrat der Bw. die Ansicht, das eine Vermietungsabsicht aufgrund der intensiven
Renovierungsarbeiten und der in den Jahren 2000 und 2001 begonnenen Vermietung jeden-
falls vorgelegen sei und aus der gegenstandlichen Vermietung bereits nach 14 Jahren ein

Gesamtuberschuss ,erzielt worden ware*:

Die Einnahmen aus der Vermietung seien in der Einkommensteuererklarung 2001 mit

S 60.000,00 fur 40 Nachte, das sind rd. € 109,00 pro Nacht, angeflihrt worden. Es sei stets
beabsichtigt gewesen, diese Form der Vermietung, namlich die tage- bzw. wochenweise Ver-
mietung an Kinstler und an gehobene Salzburg-Besucher vor allem zur Festspiel- und zur
Weihnachtszeit, fortzusetzen. Geplant gewesen sei eine Auslastung von zumindest rd. 50
Ubernachtungen pro Jahr zu einem Preis von rd. € 109,00, also Jahreseinnahmen von

rd. € 5.500,00. Diesen Einnahmen seien folgende Werbungskosten gegenuberzustellen:

Urspriingliche Gebaudeabschreibung S 416.317,00
Anteil Top 27 4,87 %
gerundet S 20.280,00
gerundet € 1.475,00
Betriebskosten pro Jahr € 1.200,00

Der jahrliche Uberschuss der Einnahmen tiber die Werbungskosten betrage demnach rund

€ 2.800,00, sodass — unter Berlcksichtigung der im Rahmen der Betriebspriifung nicht aner-
kannten Werbungskosten iHv rund € 24.800,00 — schon im 14. Jahr ein Gesamtiiberschuss
erzielt werde. Unter den Gegebenheiten zum damaligen Zeitpunkt kénne aufgrund dieser

positiven Prognoserechnung keine Liebhaberei unterstellt werden.

In der mindlichen Berufungsverhandlung vom 10. Marz 2010 wiederholten die Parteien-
vertreter ihre bisherigen Vorbringen. Der steuerliche Vertreter hielt nochmals fest, dass der

Bw. ab 2002 bis dato keine Mieteinnahmen aus der gegenstandlichen Wohnung erzielt hatte.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 1 Abs. 2 Z 3 Liebhabereiverordnung, BGBI. 1993/33 (idF: LVO) ist Liebhaberei bei
einer Betatigung anzunehmen, wenn Verluste aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen,
Eigentumswohnungen und Mietwohngrundstiicken mit qualifizierten Nutzungsrechten ent-

stehen.
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Gemal § 2 Abs. 4 LVO liegt bei Betatigungen gemaR § 1 Abs. 2 Liebhaberei dann nicht vor,
wenn die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem ,,absehbaren” Zeitraum einen
Gesamtgewinn oder Gesamtiberschuss der Einnahmen Utber die Werbungskosten (8 3)
erwarten lasst. Andernfalls ist das Vorliegen von Liebhaberei ab Beginn dieser Betdtigung so
lange anzunehmen, als die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit nicht im Sinn des vor-
stehenden Satzes geandert wird. Bei Betatigungen im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 3 gilt als
absehbarer Zeitraum ein Zeitraum von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung,

héchstens 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben).

Gemal: § 6 LVO kann Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn nur bei Betatigungen im Sinne

des 8§ 1 Abs. 2, nicht hingegen bei anderen Betatigungen vorliegen.

Wird eine Betéatigung, fur die ein Gesamtgewinn (Gesamtiberschuss) zu erwarten war, vor
Erzielen dieses Gesamterfolges beendet, liegt flr den abgeschlossenen Zeitraum eine Ein-
kunftsquelle vor, wenn ,,Unwagbarkeiten“ zur Einstellung der Betatigung flhrten. Hingegen ist
Liebhaberei anzunehmen, wenn die Betatigung aus anderen, insbesondere privaten Motiven

beendet wird (Doralt/Renner, EStG, 8. Aufl., (LVO) 8 2 Tz 373).

Angesichts des Umstandes, dass der Bw. unbestrittenerweise nach 2001 in keinem der
Folgejahre Einnahmen aus der Vermietung der Wohnung Top 27 erzielte, ist erkennbar, dass

er ab 2002 diese Vermietungstatigkeit wiederum eingestellt hat.

Dies geht auch aus der Vorhaltsbeantwortung vom 22. Dezember 2009 hervor. Demnach
beabsichtigt der Bw., ,,die Vermietungstatigkeit wieder aufzunehmen, sobald die diesbeziig-

lichen Fragen abschlieRend geklart sein werden*“.

Die behauptete ,,Unterbrechung der Vermietung“ flr einen Zeitraum von acht Jahren (2002
bis 2010) nach nur zweimaliger, tageweiser Vermietung von je 20 Tagen kommt einer
Einstellung der Vermietung gleich (vgl. RV/0466-L/03 vom 11.8.2008).

Es liegt somit ein abgeschlossener Betatigungszeitraum bis einschlie3lich 2001 vor, wobei
entsprechend den Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichtshofes im vorangegangenen
Beschwerdeverfahren von einer Absicht, zu vermieten, auch schon im Zeitraum der Sanierung

der Wohnung, also in den Jahren 1996 bis 1999, ausgegangen werden kann.

Die Beurteilung der Vermietung durch die Abgabenbehdrde als Liebhaberei stellt allerdings —
entgegen der vom Bw. in der Vorhaltsbeantwortung vom 22. Dezember 2009 vertretenen

Ansicht - keine ,,Unwéagbarkeit” dar, welche den Bw. trotz tatsachlicher Einstellung der Ver-
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mietung berechtigen wirde, zwecks Berechnung eines Gesamttiberschusses rechnerisch von

der Fortfuhrung der Vermietung auszugehen.

Vielmehr stellt die abweichende steuerliche Beurteilung einer Vermietungstatigkeit durch
Abgabenbehdrden ein gewoéhnliches Risiko dar, was schon aufgrund der Flle an Judikatur zu

diesem Thema notorisch ist und auch dem Bw. bewusst sein musste.

Fur die Liebhabereibeurteilung ist daher im Ergebnis von einem abgeschlossenen
Betatigungszeitraum (1996 bis 2001) auszugehen. Innerhalb dieses Zeitraumes stehen den
Werbungskosten iHv rund S 341.000,00 Mieteinnahmen von S 60.000,00 (zweimal 20 Tage a
S 1.500,00) gegenuber, sodass aufgrund des eindeutig erkennbaren Gesamtverlustes Lieb-

haberei vorliegt.

Nur ergénzend sei darauf verwiesen, dass auch unter der Annahme einer bloRen ,,Unter-
brechung” der Vermietungstatigkeit, also fehlender Mieteinnahmen in den Jahren 2002 bis
2009, unter Zugrundelegung der vom Bw. dargelegten Prognoserechnung (jahrliche Wer-
bungskosten ab dem Jahr 2000 in Héhe von € 2.675,00, jahrliche Mieteinnahmen ab dem Jahr
2010 in Hohe von € 5.500,00) innerhalb des 23-jahrigen Prognosezeitraumes von 1996 bis

2019 kein positiver Gesamtiberschuss erzielbar ware.
Die beantragten Werbungskosten und Vorsteuern waren somit nicht anzuerkennen.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Wien, am 15. Marz 2010
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