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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufungen des Dr. A. B. C., 3400 Klosterneuburg,
A-Gasse 63, vertreten durch Dr. Klaus Hafner Wirtschaftsprifung und Steuerberatung GmbH,
1190 Wien, Langackergasse 18, gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 9/18/19
Klosterneuburg, vertreten durch Regierungsrat Elisabeth Glrschka, vom 8. September 2008
betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 2006 bis 2007, Festsetzung der

Einkommensteuervorauszahlungen flr das Jahr 2008, entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde
Der Bw. ist Facharzt; Einzelhandler mit Antiquitaten und Gebrauchtwaren; Beteiligter an der
a) A Immob GmbH Co KEG, b) Dr. A.B.C- GmbH Co KEG, c) Miteigentiimergemeinschaft B-
Gasse 42; Alleineigentiimer der Grundstiicke 3400 Klosterneuburg, A-Strale 15 und 51,
Miteigentiimer der Liegenschaft B-Gasse 42, Leiter jener XXXXXX- Praxisgemeinschaft, in der
Primarius Dr. D. P. E. als Facharzt fir ---------- Chirurgie tatig ist. Das Bebauungskonzept flr

die Liegenschaft A-Stralle 51 wurde von der Architektin DI. Tina E., DI O. F. ZT GmbH erstellt.

Mit den Einkommensteuererklarungen fur die Jahre 2006 und 2007 behauptete der Bw. an
Betriebsausgaben, die ihm in Zusammenhang mit der ErschlieBung, Kauf und Verkauf der
Immobilie 3400 Klosterneuburg, A-Stra3e 51 in den Jahren 2006 und 2007 erwachsen seien,
die Kostenpositionen ,,Grundstiick - € 922.000“, ,,Grunderwerbsteuer und Eintragungsgebihr -
€ 41.490%, ,Zinsaufwand - € 633,53" jeweils flr das Jahr 2006 sowie die Kostenpositionen
~Sonstige Gebihren und Abgaben- € 17.317,93“, , Zinsaufwand - € 53.951,42" und ,,Spesen
des Geldverkehrs - € 67,68 jeweils fur das Jahr 2007. An Sonderausgaben fiir das Jahr 2007
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wurde u. a die Anerkennung von offenen Verlustabziigen aus den Vorjahren in Hohe von
€ 654.335,66 beantragt.

Strittig ist der abgabenrechtliche Charakter dieses Grundstiicks samt der mit dem Grundstiick
verbundenen Kosten in Hohe von € 964.123,53 flur das Jahr 2006 bzw. € 71.337,03 fur das
Jahr 2007 sowie die Hohe der offenen Verlustabziige im Jahr 2007.

Im Zuge einer AuBenprufung beim Bw., deren Gegenstand die Umsatzsteuer und die
Einkommensteuer jeweils fur das Jahr 2006 war, faxte der steuerliche Vertreter dem
AuBenpriufer am 12. Oktober 2007 eine Interessentenliste zum Wohnprojekt A-Strale 51,
bestehend aus der Angabe der Namen samt Adressen von Dr. Alfred H., 0000 Klosterneuburg,
B-StraRe 26; Ing. Otto I., ==== Klosterneuburg, C-Gasse 37; Dr. Albin J., 0000
Klosterneuburg, C-Stral’e 32, mit der Bemerkung, diese Personen hatten grof3es Interesse am
vorliegenden Projekt gezeigt und mindlich zugesagt, dass sie den Kauf einer Wohnung
ernsthaft in Erwagung ziehen wirden.

Mit Bescheiden vom 31. Oktober 2007 und 19. Juni 2008 setzte das Finanzamt die
Einkommensteuern fir die Jahre 2006 und 2007 fest. Mit Bescheid vom 20. November 2007
wurde der Einkommensteuerbescheid flr das Jahr 2006 infolge eines Rechenfehlers geman

§ 293 berichtigt; mit Bescheid vom 2. Juli 208 wurde der Einkommensteuerbescheid fur das
Jahr 2007 gemal § 295 Abs. 1 BAO geandert. Im Spruch dieser Bescheide wurden die
erklarten Verluste aus dem gewerblichen Grundstiickshandel bertcksichtigt.

In weiterer Folge erliel} das Finanzamt mit 8. September 2008 datierte Bescheide, mit denen
die bisherigen Einkommensteuerbescheide flr die Jahre 2006 und 2007 gemal § 299 BAO
aufgehoben und die Einkommensteuern fur die Streitjahre neu festgesetzt wurden.

Als Begrundung fiir die Aufhebung der bereits ergangenen Einkommensteuerbescheide fur die
Jahre 2006 und 2007 wegen Rechtswidrigkeit brachte das Finanzamt im Wesentlichen vor,
dass ein Verlust aus Gewerbebetrieb von € 964.123,53 im Spruch des
Einkommensteuerbescheides 2006 beriicksichtigt worden sei, ohne dass ein gewerblicher
Grundstiickshandel vorgelegen ware.

Nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse seien die mit der Grundstiicksanschaffung
verbundenen Aufwendungen nicht im Rahmen einer steuerlich anzuerkennenden
Einkunftsquelle ,,gewerblicher Grundstiickshandel” angefallen. Es seien weder Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb, noch Einkunfte einer anderen Einkunftsart im Sinn des § 2 Abs. 3 EStG 1988
erzielt worden. Die Anschaffung stelle vielmehr eine private Vermogensanlage ohne
Einkunftserzielung in den Jahren 2006 und 2007 dar, die damit verbundenen Aufwendungen
seien nach § 20 EStG 1988 nicht abziehbar.

Der Aufhebungsbescheid ergehe mit dem den aufgehobenen Bescheid ersetzenden

Einkommensteuerbescheid 2006, worin der erklarte Verlust aus Gewerbebetrieb von
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€ 964.123,53 unberlcksichtigt bleibe. Ob es zukiunftig durch die Aufnahme einer nach Art und
Umfang geanderten Bewirtschaftung des in Rede stehenden Objekts zu einer gewerblichen
Tatigkeit kommen werde, kénne fur das Einkommensteuerverfahren 2006 auf sich beruhen.
Die Rechtsmeinung, derzufolge kein gewerblicher Grundstiickhandel fur die Jahre 2006 und
2007 gegeben sei, begriindete das Finanzamt wie folgt: Der Bw. sei hauptberuflich Facharzt
und befasse sich nebenberuflich mit Kunsthandel. Die gegenstandliche Anschaffung des
Grundstiicks A-StraRe 51 sei die bislang einzige Grundstiickstransaktion, die laut Erklarung in
den Konnex einer Einkunftserzielenden Tatigkeit gestellt werde. Es liege also lediglich ein
Erwerbsvorgang vor (kein baubehdrdliches Verfahren, kein Verkauf).

Am 19. Dezember 2006 habe der Bw. einen Kaufvertrag tber das in Rede stehende
Grundstiick mit Fr. K., Verkauferin, abgeschlossen. Der Kaufpreis belaufe sich auf € 922.000
und sei mit Uberweisung vom 28. Dezember 2006 vertragsgemaR beim Vertragsverfasser Dr.
L. (Notar) hinterlegt worden. In Punkt 1V. des Kaufvertrages sei geregelt: ,Die Ubergabe der
Liegenschaft erfolgt bis spatestens 31. Dezember 2011. Die Verkauferin ist berechtigt, die
Liegenschaft auch zu einem friiheren Zeitpunkt an den Verkaufer zu Gibergeben.”

Nach einem von der Finanzbehdrde im August 2008 durchgefiihrten Augenschein wird das
Grundstick, auf dem sich nach wie vor ein Sommerhaus und ein gepflegter Obstgarten
befindet, so benutzt, als hatte es im Jahr 2006 keinen Eigentiimerwechsel gegeben. Das
Grundstuck dient offenbar weiterhin als Nebenwohnsitz der Verkauferin. Dies, obwohl fur
einen Neubau ein Komplettabbruch des Sommerhauses und eine Rodung des Obstgartens
erforderlich ware.

Bis zur Ubergabe, vertraglich wie erwahnt grundsatzlich erst fir 2011 vereinbart, sei die
Verk&uferin berechtigt, die Liegenschaft wie bisher zu bewohnen und habe dafur lediglich die
Betriebskosten und offentlichen Abgaben zu bezahlen, sowie fir eine ausreichende
Versicherung des Hauses Sorge zu tragen. Die Kosten der Instandhaltung seien vom Ké&ufer
zu tragen.

Bei freiwilliger vorzeitiger Ubergabe durch die Kauferin hatte der Verkaufer € 1.300 pro Monat
gegen Ubergabe der Liegenschaft zu bezahlen. Dazu sei es bislang nicht gekommen, die
Verkauferin sei also nicht zu einer vorzeitigen Ubergabe bereit gewesen und diese sei
vertraglich auch nicht erzwingbar.

Das Finanzamt habe Steuerbescheide erlassen, auch basierend auf dem Bericht tber die
Betriebsprifung des Zeitraums 2006 und habe den durch Einnahmen-Ausgaben-Rechnung
ermittelten Verlust aus Gewerbebetrieb erklarungsgemalf beriicksichtigt, die gezahlten
Anschaffungskosten samt Nebenkosten seien folglich zur Ganze verlustwirksam geworden und

hatten das steuerliche Einkommen gekiirzt.
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Wie sich aus einem Vermerk im Arbeitsbogen ergebe, sei der Prifer unrichtigerweise davon
ausgegangen, dass ,Unterlagen zur Baubewilligung im September (2007) bei der Baubehdrde
eingereicht wurden®. Tatsachlich sei aber bei der Baubehorde, MA 37, 3400 D-Gasse bis dato
kein wie auch immer gerichteter Schritt in Richtung Einleitung eines Verfahrens bei der
Baubehotrde gesetzt worden, auch nicht ein Antrag auf Abbruchbewilligung fiir das noch
stehende Haus. Beweis: Telefonat des Finanzamts mit der MA 37 der Stadt Klosterneuburg,
Bauamt ------- , vom 22. Juli 2008. Dieses habe ergeben, dass der grundbicherliche
Eigentiimer bislang keinen Antrag auf Bauverfahren gestellt und auch keine Plane eingereicht
habe. Ob dieses Untatigsein darauf zurlickzufiihren sei, dass das Grundstick dem Bw. noch
nicht tbergeben sei (voraussichtlich erst 2011) oder ob der Bw. von sich aus keine Schritte
gesetzt habe, obwohl dies méglich ware, kénne dabei auf sich beruhen. Auch bei einer
Erhebung des Finanzamts bei der Baubehtérde am 14. August 2008 habe sich bestéatigt, dass
noch kein Vorgang in Richtung Bauverfahren (kein Antrag, keine Anfrage, etc.) zu verzeichnen
sei.

Die Steuererklarung 2006 sei am 29. Mai 2007 beim Finanzamt unter Erklarung eines
gewerblichen Verlustes von € 964.123,53 eingebracht worden. Aktenkundig seien zwei
Rechnungen mit Bezug auf das Objekt A-Stral3e. Mit Rechnungsdatum 23.Juli 2007 sei
namlich einerseits eine Geblhrennote von € 1.440 von der ,V.A.“ gelegt worden und zwar u.
a. wegen ,Erhebungen am Vermessungsamt, Messen einiger Gelandehdéhen, Ausarbeitung
eines Lageplanes und Abfragen aus der Grundsticksdatenbank®. Andererseits liege eine
Honorarnote der Architektin DI. Tina E. vom 1. August 2007 tber € 2.400 (inkl. 20 %) vor,
mit der die Architektin fir ,,Grundlagenermittlung, Vorentwurf, Entwurf, Kostenschétzung,
Prasentationsmappe und Vervielfaltigung“ Rechnung lege. Von DI. E. sei ein Plan Uber ein
Bauprojekt auf vier Geschossen mit sechs Wohnungen, gesamte Wohnnutzflache 903 m?2
erstellt worden; um einen Einreichplan handle es sich dabei nicht. Das Finanzamt gehe bei
Erlassung des Aufhebungsbescheides in Wirdigung des Sachverhaltes davon aus, dass der
nur sehr grobe und mit geringen Kosten verbundene Plan, der auf die besonderen
Gegebenheiten des Grundstiicks Uberhaupt nicht eingehe (starke Hanglage) priméar fir das
Finanzamt bestimmt gewesen sei, um vermeintlich die volle Absetzbarkeit der
Anschaffungskosten beim Finanzamt zu erwirken, zumal es zu darauf aufbauenden weiteren
Handlungen nicht gekommen sei, nicht einmal zur Beantragung der Einleitung eines
baubehordlichen Verfahrens.

Als weiteres Beweismittel, das die Annahme eines gewerblichen Grundstiickshandels durch
bislang Erwerb einer Immobilie allein begriinden solle, sei eine Interessentenliste mit drei
Namen zu wirdigen. Diese werde erldutert mit: ,,Die hachstehenden Personen haben grol3es

Interesse am vorliegenden Projekt gezeigt und mindlich zugesagt, dass sie den Kauf einer
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Wohnung ernsthaft in Erwagung ziehen.” Aus dieser ,Interessentenliste” von drei Namen fir
sechs Wohnungen kdnne nach Ansicht des Finanzamts nicht mehr gewonnen werden, als dass
diese Personen ganz allgemein an Wohnungen in dieser Lage interessiert waren.

Es gebe kein konkretes Projekt mit einem Mindeststandard an Planungsreife, das
wirtschaftlich sinnvoll beworben werden koénnte. Fir das Ansprechen von Interessenten und
einigermal3en verbindliche (Vor)Vertrage fehle es an den nétigen Grundlagen. Offen seien
beispielsweise: das baubehdordliche Verfahren, das noch nicht in die Wege geleitet sei, noch
nicht einmal ein Antrag sei gestellt worden, es gebe keine Einreichplane, keine statischen
Berechnungen. Die Fragen - Wie ausgefihrt? Wie ausgestattet? Welche Isolierung? Welches
Heizsystem? Genaue Kosten? Wie aufgeschlisselt? Unbebaute Flache inwieweit als Garten oa
benutzbar? Zeitspanne der Errichtung? Durch wen errichtet? Vertragsanbot?
Finanzierungsbedingungen? Garantien? Wie werde die starke Hanglage geldst (siehe nachster
Absatz) - seien unbeantwortet.

Die dem Finanzamt gegenuber namentlich bekannt gegebenen drei Interessenten hatten
somit keine konkrete Kenntnis von einem bestimmten Projekt haben kénnen. Schon deswegen
hatten diese Interessensbekundungen einen nur sehr geringen Beweiswert, der aus Sicht des
Finanzamts die Annahme eines gewerblichen Grundstiickshandels im gegebenen
Zusammenhang nicht stitzen kdnne. Eine marktibliche, einigermalien informative
Prasentationsmappe mit konkreten Projektunterlagen (detaillierte Kostenschatzung und
Preisangabe, Bauausfiihrung, Ausstattung, Termin- und Zahlungsplan, Finanzierungsvarianten
etc.) fur potentielle Kaufer gebe es nicht.

Das Grundstiick weise eine starke Hanglage auf, was voraussichtlich eine
Pilotfundamentierung erforderlich machen werde. Die vorgelegten Plane wirden auf diese
Besonderheit Uberhaupt nicht eingehen und seien schon aus diesem Grund nicht mehr als ein
erster und ganz grober ,Planentwurf”. Auf einer derart groben Basis konnten keine konkreten
Schritte wie beispielsweise die Beantragung eines Bauverfahrens gesetzt werden und seien
auch nicht gesetzt worden.

Zum Bauvorhaben ,,A-Strae 51“ sei dem Finanzamt zwar eine Kostenschétzung bzw. eine
Kalkulation vorgelegt worden, die aber auf sehr groben und nicht nachvollziehbaren
Globalziffern aufbaue. Als Basis seien namlich Bruttokosten von € 3.000/m=2 bzw. in einer
Variante von € 2.500/m?2 angeftihrt worden, dies pauschal in einer Summe, ohne jede
Aufgliederung. Dem werde ein VerduRerungspreis von € 5.500 (Variante € 6.000)/m?2,
wiederum ohne ndhere Erlauterung (gegeniibergestellt). Je nach unterstellter Dauer der
Fremdfinanzierung (dazu der folgende Absatz) werde in dieser Kalkulation in allen Varianten
ein Gewinn erwartet. Die Unverbindlichkeit des Planes der Architektin (besser ,Planentwurf)

ergebe sich schon daraus, dass keine statischen Berechnungen angestellt worden seien.
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Dieser Mangel falle umso mehr ins Gewicht, als - wie bereits erwahnt - das Grundstick durch
eine starke Hanglage gepragt sei und ein ,Plan“, der diesen Umstand nicht einmal registriere,
nur als Planentwurf mit sehr geringem Beweiswert gewertet werden kénne.

Aufgrund welcher Pramisse die Zeitspanne der Finanzierung in den drei Varianten mit nur
einem, eineinhalb und zwei Jahren (und nicht mehr) angenommen worden sei, sei nicht
ersichtlich. Ein (noch dazu vollstéandiger) Finanzriickfluss durch eventuelle Kaufer schon
innerhalb von maximal zwei Jahren, also bis Ende 2008, entbehre jeder Grundlage. Wie
erwahnt bestehe ein vertraglich gesicherter Anspruch auf Ubergabe des Objekts erst fur 2011
auch wenn einzurdumen sei, dass der zivilrechtliche Erwerb schon Ende 2006 bewirkt worden
sei.

Die Voraussetzungen fur einen gewerblichen Grundstiickshandel seien nicht erfullt.

Der Verwaltungsgerichtshof habe zuletzt im Erkenntnis vom 23. April 2008, 2006/13/0019,
einen Fall zu entscheiden gehabt, wo die bf. KG bei Kauf eines (Miet)Objektes und zweier
Eigentumswohnungen, also von drei Objekten, infolge Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG
den Kaufpreis samt Nebenkosten als Verlust gelten gemacht hatte. Wie im gegenstandlichen
Fall seien auch in diesem Beschwerdefall die Anschaffungen mit Fremdkapital finanziert
worden. Der Verwaltungsgerichtshof habe die Beschwerde abgewiesen und die Auffassung
der Behorde des Nichtvorliegens von gewerblichen Einkiinften aus Grundstiickshandel geteilt.
Dies, obwohl ein Teil der Objekte - im Gegensatz zum gegenstandlichen Fall - schon verkauft
worden war.

Eine Tatigkeit, die selbstandig, nachhaltig, mit Gewinnerzielungsabsicht und Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr unternommen werde, sei erst dann gewerblich, wenn sie
den Rahmen der Vermdgensverwaltung Ubersteige. Davon sei auszugehen, wenn das
Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang deutlich jenes Ausmal tberschreite,
das ublicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermdgens verbunden sei. Die VerauRerung
von Grundstticken werde weiters nur dann zum Grundstiickshandel, wenn die Verdulierungen
auf planméRige Art und Weise erfolgen. In Zweifelsfallen sei darauf abzustellen, ob die
Tatigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen solle, dem Bild entspreche, das nach
der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmache. Es handle sich um eine
Sachverhaltsfrage, die nach dem objektiven Gesamtbild der Verhaltnisse des jeweiligen Falles
zu l6sen sei. Handle ein Grundstiickskaufer im wesentlichen ,anonym®, sei also seine Tatigkeit
nach aufRen nicht ausreichend in Erscheinung getreten und setze er keine WerbemalRnahmen,
spreche auch dieser Umstand gegen die Annahme eines Gewerbebetriebes mangels
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr (vgl. o.a. Judikat vom 23. April 2008).
Wenn zwei Jahre nach Grundstiickserwerb noch immer kein Antrag auf ein baubehérdliches

Verfahren gestellt worden sei und es auch noch nicht einmal zur Ubergabe des Grundstiicks
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(voraussichtlich erst funf Jahre nach Erwerb zu erwarten) gekommen sei, kénne (noch) kein
gewerblicher Grundstiickshandel vorliegen. Dies, auch wenn einzurdumen sei, dass dem
Finanzamt ein Planentwurf und eine Grobkalkulation vorgelegt worden seien, die aber - wie
oben naher ausgefuhrt - nur ein &ulerst geringes Mal3 an Planungsreife aufweisen und auf die
speziellen Gegebenheiten des Grundstiicks wie insbesonders die starke Hanglage Uberhaupt
nicht eingehen wirden.

Die bisher getéatigten Aktivitaten wirden maximal das erste grobe Sondieren der Méglichkeit
eines derartigen Projektes erfiillen. Allein damit sei ein gewerblicher Grundsttickshandel mit
der Moglichkeit, die gesamten Anschaffungskosten voll einkommensmindernd im Wege einer
Einnahmen-Ausgaben-Rechnung nach § 4 Abs. 3 EStG 1988 abzusetzen, nicht bzw. jedenfalls
noch nicht begriindet.

Auch wenn isoliert betrachtet dieser Umstand ein Indiz fur einen Grundstuckshandel darstellen
kdnne, wenn der Ankauf fremdfinanziert sei, trete dieser Umstand im gegenstandlichen Fall in
Wirdigung des gesamten Sachverhaltes in den Hintergrund (vgl. 23. April 2008,
2006/13/0019).

Festzustellen sei der Erwerb eines Grundstuiicks, wobei es im Streitzeitraum und
voraussichtlich noch bis zu fiinf weitere Jahre noch dazu an der vertragsgemafRen Ubergabe
des Objektes fehle. Weiters seien zwar wertsteigernde MalRnahmen im
Betriebsprifungsverfahren argumentiert worden, doch noch nicht einmal der notwendige
erste Schritt gesetzt worden, namlich die Einleitung eines Bauverfahrens bzw. der Antrag auf
Abbruchbewilligung fir das Sommerhaus. Die vorgelegten Beweismittel der
Honorarrechnungen und der hypothetischen Kostenschatzung (m2-Preis ohne Aufgliederung),
noch dazu basierend auf einer Zeitschiene, die offenkundig nicht umsetzbar sei, wirden nicht
ausreichen, um bei Erwerb einer Liegenschaft durch einen Primararzt, der am
Immobilienmarkt noch tberhaupt nicht einschléagig tatig gewesen sei, bereits in Hohe des
Kaufbetrages einschliefl3lich Neben- und Finanzierungskosten von einem Verlust aus
Gewerbebetrieb ausgehen zu kdnnen.

»Die Anerkennung des erklarten Verlustes aus Gewerbebetrieb hatte den Nachweis einer
ernsthaften, konkreten und zeitnahen Verfolgung eines ausreichend klaren Projektes zur
Voraussetzung. BloRRe Absichtserklarungen tber kinftige VerauflRerungen wirden nicht dafur
ausreichen, auch nicht die bloRe Mdglichkeit einer Einkunftserzielung. Vielmehr misse die
ernsthafte Absicht, hinkilinftig positive Einkiinfte aus der Grundstticksverwertung zu erzielen,
wenn schon nicht durch bindende Vereinbarungen dann doch zumindest durch tber
Absichtserklarungen hinausgehende Umstande konkreterer Natur klar erwiesen sein (vgl. die
Rechtsprechung zu Vor-WK bei ins Auge gefasster Vermietung, Jakom/Laudacher, EStG

§ 28 Rz.59 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Es handle sich hier bestenfalls um
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Anséatze der Sondierung der Mdglichkeit einer Bebauung mit einer eventuellen Veraul3erung
von Wohnobjekten. Das ins Augefassen der Verwendungsmoglichkeit ,,gewerblicher
Grundsttickshandel” reiche im gegebenen Zusammenhang nicht aus, um fir 2006 von
Betriebsausgaben in H6he der Grundstiicksanschaffungskosten ausgehen zu kénnen.
Zusammenfassend ergebe sich, dass sich die Frage eines gewerblichen Grundstiickshandels
friihestens nach Ubergabe des Grundstiicks an den Steuerpflichtigen (voraussichtlich erst
2011), Einleitung eines Bauverfahrens und des Vorliegens detaillierter Unterlagen stellen
kénne. ,,0b und ab wann es gegebenenfalls zur Eréffnung eines Gewerbebetriebes kommen
koénnte, kann fir die Beurteilung des Jahres 2006 auf sich beruhen.” Die Behdrde sei bei
Erlassung des Einkommensteuerbescheides 2006 vom 31. Oktober 2007 somit von einem
unrichtigen Sachverhalt ausgegangen und habe Uberdies den Sachverhalt unrichtig
subsumiert. Es liege kein gewerblicher Grundstiickshandel vor, sondern lediglich der
zivilrechtliche Erwerb eines Grundstlicks, das laut Vertrag noch nicht ibergeben sei. Fur
dieses Grundstick seien zwar Aktivitdten gesetzt worden, die einen Verkauf in Form von
Wohneinheiten mdglich erscheinen lassen. Ob dies aber verwirklicht werden werde bzw.
werden konne, sei noch nicht ausreichend vorhersehbar bzw. bleibe offen, ob gegebenenfalls
damit die Voraussetzungen eines gewerblichen Grundstiickshandels pro futuro erfillt sein
kénnen (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 30. September 1980, 317/80).
Das Tatigwerden des Steuerpflichtigen habe - wie nach der Rechtsprechung gefordert - ,,nicht
nach Art und Umfang deutlich jenen Umfang lberschritten, das lblicherweise mit der
Verwaltung eigenen Vermdgens verbunden ist.

Neben der Verwendung des Grundstiicks zum Bau von Wohnungen, die verkauft werden
koénnten, wirden objektiv betrachtet noch andere Vorgehensweisen in Betracht kommen, wie
beispielsweise Eigennutzung, Verkauf ohne wertsteigernde MaRnahmen an einen
Grundstuicksentwickler bzw. an ein Bautragerunternehmen, die reine Vermdgensanlage mit
langerfristigem Halten des Grundstiicks bzw. die Errichtung von Baulichkeiten zwecks
Vermietung. Mit der Moglichkeit (als einer von mehreren), einen Bau mit mehreren
Wohnungen zu errichten und die Wohnungen dann zu verkaufen, sei kein gewerblicher
Grundstiickshandel bewirkt, noch dazu von einer Person, die branchenunkundig sei und am

Grundstucksmarkt Gberhaupt noch nicht einschléagig tatig geworden sei.

Mit dem Aufhebungsbescheid betreffend Einkommensteuer fir das Jahr 2007 hielt das
Finanzamt fest: Mit Bescheid vom 19. Juni 2008 sei, der eingebrachten Steuererklarung
folgend, ein endgultiger Einkommensteuerbescheid 2007 erlassen worden, der mit Bescheid
vom 2. Juli 2008 nach § 295 Abs. 1 BAO abgeéndert worden sei; dieser

Einkommensteuerbescheid 2007 erweise sich in folgendem Punkt als rechtswidrig:
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Im Verlust von € 101.395,77 aus Gewerbebetrieb, der im Spruch des Bescheides
bericksichtigt worden sei, stecke der Verlust aus einem erstmals ftr das Jahr 2006 erklarten
~gewerblichen Grundstickshandel”. In der Einkommensteuererklarung 2007 und dieser
folgend auch im aufzuhebenden Einkommensteuerbescheid 2007 sei ein durch Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung ermittelter Verlust von € 71.337,03 als Folge des Kaufs des Grundstiicks
in 1190 Wien, Bellevuestrale 51 erklart worden. Dabei stiinden Einnahmen von Null Ausgaben
fiir sonstige Gebuihren und Abgaben einschlieRllich Spesen des Geldverkehrs von € 17.385,61
und ein Zinsaufwand von € 53.951,42, insgesamt also Ausgaben von € 71.337,03 gegenuber.
Unter AuRerachtlassung des unter ,,gewerblicher Grundstiickshandel“ erklarten Verlustes
verbleibe ein anzuerkennender Verlust aus Gewerbebetrieb 2007 von € 30.058,74.

Die Anschaffung des Grundstiicks, die im Jahr 2007 zu den o.a. Aufwendungen von

€ 71.337,03 gefihrt habe, habe nach der Beurteilung des Finanzamts keinen gewerblichen
Grundstuickshandel zur Grundlage, sondern die Anschaffung eines Vermogensgutes im
Rahmen der privaten Vermogensanlage ohne Einkunftserzielung.

Auf die ausfihrliche Begrindung zum Aufhebungsbescheid zur Einkommensteuer 2006 werde
verwiesen.

Als Folge der Aufhebung des Einkommensteuerbescheides 2006 falle auch der Verlustabzug
nach § 18 Abs. 7 EStG weg. Dieser Wegfall sei durch die Aberkennung des fur das Jahr 2006

unter ,gewerblichen Grundstiickshandel“ erklarten Verlustes aus Gewerbebetrieb bedingt.

Der Rechtsmeinung des Finanzamts hielt der Bw. in der innerhalb der verlangerten
Rechtsmittelfrist rechtzeitig beim Finanzamt eingelangten Berufung gegen die neu erlassenen
Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2006 und 2007 entgegen:

Um eine Baugenehmigung sei bis dato nicht angesucht worden, weil die Verkauferin, M. K.,
das auf der Liegenschaft befindliche Sommerhaus entsprechend der Regelung im Kaufvertrag
noch benitze. Zum Zeitpunkt des Kaufvertrages, ebenso wie zum jetzigen Zeitpunkt kdnne
davon ausgegangen werden, dass die Ubergabe der Liegenschaft noch vor dem

31. Dezember 2011 erfolgen werde. Dies auf Grund des hohen Alters der Verkauferin

(94 Jahre im Zeitpunkt des Verkaufes). Ende 2006 habe die Verkduferin eine statistische
Lebenserwartung von 3 Jahren gehabt. Eine vorzeitige Ubergabe der Liegenschaft sei daher
absehbar, nicht zuletzt bestehe auch die Mdglichkeit einer freiwilligen Ubergabe jederzeit.

Ein Ansuchen um Baubewilligung sei zum Prufungszeitpunkt noch nicht gestellt worden, dies
sei im Zuge der Betriebsprifung auch nicht behauptet worden. Es sei lediglich in Aussicht
gestellt worden, dass in naher Zukunft ein solcher Antrag gestellt werden wirde. Anfang 2008
sei vom Bw. der Auftrag zur Detailplanung erteilt worden (siehe Beilage). Um eine

Abbruchbewilligung fir das in Holz ausgeflihrte Sommerhaus sei noch nicht angesucht
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worden, weil eine derartige Bewilligung keinerlei Problem darstelle und jederzeit erlangt
werden konne.

Beziglich Vorhalts des Fehlens statistischer Berechnungen werde eingewendet, dass derartige
Berechnungen vor erfolgte Einreichplanung nicht notwendig seien. Die starke Hanglage stelle
deshalb kein Problem dar, weil diese erst nach der Baufluchtlinie beginne. Auch sei eine
Pfahlgriindung nicht grundsatzlich eine Voraussetzung bei Hanglage und hange vielmehr von
den vorhandenen Bodenverhéltnissen ab.

Die Finanzierung des Projekts in drei Varianten sei auf Grund der Annahme der vorzeitigen
Ubergabe, wie oben beschrieben, erfolgt.

Bezliglich der fehlenden Voraussetzungen flr einen gewerblichen Grundstiickshandel sei
entgegenzusetzen, dass WerbemaRnahmen laufend verfolgt wirden. Zwei Drittel der
Wohnungen seien bereits vergeben.

Die Behauptung, dass der Bw. am Grundstticksmarkt noch Gberhaupt nicht einschlagig tatig
gewesen sei und branchenunkundig sei, sei unrichtig. Der Bw. sei seit 2003 als
Mitunternehmer an einer Gesellschaft beteiligt, die gewerblichen Grundstickshandel betreibe.
Laufend wirden weitere Projekte gepruft und Kaufverhandlungen gefiihrt (3400
Klosterneuburg, E-Gasse 12, 3400 Klosterneuburg, F-Gasse).

Die Behauptung, dass Eigennutzung fur die Liegenschaft in Frage komme, sei
unwahrscheinlich. Der Bw. besitze bereits in der A-Stralle 15 ein Einfamilienhaus, welches im
Jahr 2004 fertig gestellt worden sei. Die Notwendigkeit eines zweiten Einfamilienhauses sei
nicht gegeben.

Aufgrund obiger Ausfuhrungen ersuchte der Bw. das Finanzamt, den angefochtenen
Einkommensteuerbescheid 2006 aufzuheben und unter Berlicksichtigung des Verlustes aus
gewerblichen Grundstiickshandel in H6he von € 964.123,53 festzusetzen sowie den
Einkommensteuerbescheid 2007 unter Berlcksichtigung des Verlustvortrages aus 2006 zu
berichtigen.

In der Anlage zur Berufung wurde dem Finanzamt die mit 11. Februar 2008 datierte
Auftragsbestatigung der in Rede stehenden Architektin betreffend Planung des Wohnhauses
in 3400 Klosterneuburg, A-StralRe 51, Ubermittelt.

Mit Vorhalt vom 30. Oktober 2008 ersuchte das Finanzamt den Bw., die

Berufungsausfuhrungen durch Nachreichung nachfolgender Unterlagen zu erganzen:

-) | WerbemalRnahmen: Einschaltung von Inseraten, Beauftragung eines Immobilienmaklers

und dergleichen?

-) | Zwei Drittel der Wohnungen seien bereits vergeben: die entsprechenden Kaufvertrage,

Vorvertrage und/oder verbindliche Kaufzusagen seien als Nachweis beizubringen.

-) | Der Bw. sei laut Aktenlage an der A Immobet. GmbH & Co G-Gasse.0G (neben anderen
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Gesellschaftern) beteiligt und erziele Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. In welcher
Eigenschaft sei der Bw. im Grundstiickshandel tatig? ,,Aufgrund der Firmenbezeichnung
durfte es sich jedoch nur um ein Objekt handeln“. Um genauere Ausfiihrungen der

Geschaftstatigkeit der Fa. A werde gebeten.

-) | Die Zahlungsbelege betr. Planungsarbeiten an DI E. seien vorzulegen.

Mit der Vorhaltsbeantwortung vom 15. Dezember 2008 teilte der steuerliche Vertreter dem
Finanzamt zum Punkt ,,WerbemaRnahmen“ mit: Die Kaufersuche erfolge durch persénliches
Ansprechen von Personen im Netzwerk. Aus diesem Grund sei die Schaltung von Inseraten
oder die Beauftragung eines Immobilienmaklers nicht notwendig. Die Projektkosten kénnten
dadurch niedrig gehalten werden.

Zum Punkt ,Vorvertrage" legte der steuerliche Vertreter vier ,,Anbote” Gilber Wohnungen mit
einer Nettonutzflache von 527 m2 und Terrassenflache von 112 m2 vor, behauptete, dass die
gesamte Nettowohnflache gemaR dem zugrundeliegenden - dem Finanzamt zur
Vorhaltsheantwortung vom 15. Dezember 2008 beigelegten - Baukonzept 903 m2 fiir sechs
Wohnungen betrage, und meinte, dass somit fiir mehr als die Halfte des Wohnprojekts
verbindliche Anbote vorliegen wirden.

Zum Punkt ,,A Immobet. GmbH & Co KG* fulhrte der steuerliche Vertreter ins Treffen, dass der
Bw. im Rahmen seiner Beteiligung an dieser Gesellschaft fur die Verkaufsaktivitaten zustandig
sei. Die Gesellschaft betreibe die sukzessive Sanierung einer Liegenschaft in der G-Gasseasse.
Es handle sich um sieben Eigentumswohnungen und drei Geschéftslokale. Die vermieteten
Objekte wiirden bei Freiwerden saniert und verkauft.

Zum Punkt ,Zahlungsnachweise* legte der steuerliche Vertreter dem Schreiben die
Rechnungen und Zahlungsnachweise fiir die Planungsarbeiten (Rechnungen und

Zahlungsnachweise DI T. E., Rechnung und Zahlungsnachweis fiir Vermessung) bei.

Gegen den Einkommensteuervorauszahlungsbescheid fir das Jahr 2008 brachte der
steuerliche Vertreter in der Berufung vor, dass sich aufgrund des Vorliegens eines
Verlustvortrages aus 2006 sich im Jahr 2008 voraussichtlich ein steuerpflichtiges Einkommen
von Null ergebe, weshalb um Festsetzung der Einkommensteuervorauszahlungen 2008 mit

€ 0 ersucht werde.

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 115 BAO lautet:

~(1) | Die Abgabenbehdrden haben die abgabepfiichtigen Félle zu erforschen und von Amts
wegen die tatsdchlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln die fiir die

Abgabepfiicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind.
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(2) | Den Parteien ist Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen

Interessen zu geben.

(3) | Die Abgabenbehdrden haben Angaben der Abgabepfiichtigen und amisbekannte

Umsténde auch zugunsten der Abgabepfiichtigen zu priifen und zu wiirdigen.

@ | .-

§ 119 BAO lautet:

~(1) | Die fiir den Bestand und Umfang einer Abgabepfiicht oder fiir die Erlangung
abgabenrechtlicher Begtinstigungen bedeutsamen Umstédnde sind vom
Abgabepfiichtigen nach MalBgabe der Abgabenvorschriften offen zu legen. Die

Offenlegung muss vollstdndig und wahrheitsgemals erfolgen.

(2) | Der Offenlegung dienen insbesondere die Abgabenerkldrungen, Anmeldungen,
Anzeigen, Abrechnungen und sonstige Anbringen des Abgabepfiichtigen, welche die
Grundlage fiir abgabenrechtliche Feststellungen, fiir die Festsetzung der Abgaben, fiir
die Freistellung von diesen oder fir Beglinstigungen bilden oder die
Berechnungsgrundlagen der nach einer Selbstberechnung des Abgabepfiichtigen zu

entrichtenden Abgaben bekannt geben.

8 166 BAO lautet:
LAls Beweismittel im Abgabenverfahren kommt alles in Betracht, was zur Feststellung des

maligebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist.*

Nach § 167 Abs. 2 BAO haben die Abgabenbehdrden, abgesehen von offenkundigen
Tatsachen und von solchen, fur deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt,
unter sorgfaltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier
Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.
Gemal: § 23 Ziffer 1 EStG 1988 sind Einkunfte aus Gewerbebetrieb Einkunfte aus einer
selbstandigen, nachhaltigen Betéatigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich
als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betatigung weder

als Austibung der Land- und Forstwirtschaft noch als selbstéandige Arbeit anzusehen ist.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist eine Tatigkeit, die selbstandig,
nachhaltig, mit Gewinnabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
unternommen wird, gewerblich, wenn sie den Rahmen der Vermdgensverwaltung lbersteigt.
Das ist dann der Fall, wenn das Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang
deutlich jenes Ausmal Uberschreitet, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen
Vermoégens verbunden ist. Keine Vermoégensverwaltung liegt mehr vor, wenn die
Vermoégensnutzung durch Fruchtziehung in den Hintergrund tritt und die

Vermoégensverwertung entscheidend im Vordergrund steht, sodass im Fall von

© Unabhangiger Finanzsenat




Seite 13

Grundstticksgeschéaften diese dann einen gewerblichen Grundstickshandel begrinden. Die
VerauRerung von Grundstticken wird dann zum gewerblichen Grundstiickshandel, wenn die
VerauBerungen auf planmaBige Art und Weise erfolgen. In Zweifelsféllen ist darauf
abzustellen, ob die Tatigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild
entspricht, das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht. Die Frage, ob
die Vermogensnutzung oder die Vermdgensumschichtung bzw. Vermdgensverwertung im
Vordergrund steht, ist eine Sachverhaltsfrage, die nach dem objektiven Gesamtbild des
jeweiligen Falles zu l6sen ist (vgl. zum Ganzen aus jungerer Zeit etwa die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofs vom 24. Janner 2007, 2003/13/0118, mwN, und 23. April 2008,
2006/13/0019). Richtet ein Abgabepflichtiger seine Tatigkeit nicht werbend an die
Allgemeinheit, spricht dies gegen eine gewerbliche Téatigkeit (siehe Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofs vom 25. Marz 1999, 94/15/0171, VwSIg 7376 F/1999).

Nach Doralt, EStG, 10. Auflage, Tz 15/1 zu § 23 liegt eine gewerbliche Tatigkeit bereits in der
Vorbereitungsphase - also vor Erzielung der ersten Einnahmen - vor, wenn sich der innere
Entschluss des Steuerpflichtigen zur Aufnahme der werbenden Betétigung durch
entsprechende Handlungen dokumentiert und der Steuerpflichtige zielstrebig auf die
Betriebserdffnung hinarbeitet. Die eindeutige Absicht der kiinftigen Betriebseréffnung muss
aufgrund der bereits gesetzten Handlungen erweislich sein (Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofs vom 20. Oktober 2004, 98/14/0126). Hingegen darf die
Abgabenbehorde nicht eine bestimmte von ihr als wirtschaftlich zweckmaRig erachtete
Gestaltung der Vorbereitungsphase vorschreiben. Zu prifen ist nur, ob die vom
Steuerpflichtigen gewdhlte Vorgangsweise grundsatzlich auf die Aufnahme einer gewerblichen
Tatigkeit gerichtet ist (Erkenntnis vom 7. Juni 2005, 2001/14/0086).

Nach den Bestimmungen des Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuches ist ein Kaufvertrag
gemal § 1053 ABGB ein Vertrag, durch den ,,eine Sache um eine bestimmte Summe Geldes
einem andern lberlassen wird. Er gehdrt, wie der Tausch, zu den Titeln ein Eigentum zu
erwerben. Die Erwerbung erfolgt erst durch die Ubergabe des Kaufgegenstandes. Bis zur
Ubergabe behdlt der Verkédufer das Eigentumsrecht.” Wird vereinbart, kiinftig erst einen
Vertrag schlieen zu wollen, so ist diese Verabredung geméiB § 936 ABGB ,,nur dann
verbindlich, wenn sowohl die Zeit der AbschlieSung, als die wesentlichen Stiicke des Vertrages
bestimmt, und die Umstéande inzwischen nicht dergestalt verdndert worden sind, dass dadurch
der ausdrticklich bestimmte, oder aus den Umstanden hervorleuchtende Zweck vereitelt, oder
das Zutrauen des einen oder andern Teiles verloren wird. Uberhaupt muss auf die Vollziehung
solcher Zusagen ldangstens in einem Jahre nach dem bedungenen Zeitpunkt gedrungen

werden, widrigenfalls ist das Recht erloschen.“ Wer das Gebrauchsrecht einer Sache hat, darf
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gemal’ 8 505 ABGB, ohne Riicksicht auf sein tbriges Vermdgen, den seinem Stande, seinem

Gewerbe, und seinem Hauswesen angemessenen Nutzen davon ziehen.

Aus dem Kaufvertrag vom 19. Dezember 2006, den M. K., geboren am 01. April 1814, mit
dem Bw. abgeschlossen hatte, waren folgende Textteile zu entnehmen:

WA
Der Kauftpreis betrdgt € 922.000 und wird binnen vier Wochen ab Vertragsunterfertigung beim
Urkundenverfasser treuhéndig zu hinterlegen. ..Sollte der Kaufpreis nicht binnen acht Wochen
ab Vertragsunterfertigung beim Urkundenverfasser erlegt sein, ist die Verkaduferin berechtigt,
von diesem Kaufvertrag ohne Setzung einer Nachfirist zuriickzutreten....

1V.
Die Ubergabe der Liegenschaft erfolgt bis spétestens 31. Dezember 2011. Die Verkéuferin ist
berechtigt, die Liegenschaft auch zu einem friiheren Zeitpunkt an den Verkadufer zu
libergeben. Bis zur Ubergabe ist die Verkduferin berechtigt, die Liegenschaft wie bisher zu
bewohnen und hat dafir lediglich die Betriebskosten und dffentliche Abgaben zu bezahlen,
sowie fiir eine ausreichende Versicherung des Hauses Sorge zu tragen. Die Kosten der
Instandhaltung sind vom Kéaufer zu tragen.
Sollte die Verkduferin die Liegenschaft vor dem 31. Dezember 2011 an den Kéufer tibergeben,
so verpfiichtet sich der Kdufer, der Verkaduferin einen Betrag von € 1.300 pro Monat der
vorzeitigen Ubergabe an die Verkéuferin oder deren Rechtsnachfolger Zug um Zug gegen
Ubergabe der Liegenschaft zu bezahlen. Eine Sicherstellung dieser Verpflichtung wird nicht
vereinbart.
Das genannte Recht der weiteren Benutzung ist ein héchstpersonliches Recht der Verkéduferin
und ist weder tibertragbar, noch vererbbar. Eine grundbticherliche Sicherstellung des Rechts
der Verkduferin erfolgt liber ausdriicklichen Wunsch der Vertragsparteien nicht. Der Kéufer
verpfiichtet sich, bis zur Ubergabe der Liegenschaft diese nicht zu veréulern.
Im Fall des Todes der Verkduferin ist die Verlassenschaft verpfiichtet, die Liegenschaft
moaoglichst rasch an den Kaufer zu (ibergeben.
Ab dem Zeitpunkt der tatsdchlichen Ubergabe gehen Nutzen und Vorteil, aber auch Lasten
und die Gefahr des Zufalls auf den Kaufer tber.
Als Stichtag fiir die Verrechnung wird der auf die Ubergabe folgende Monatserste festgesetzt.

V.

Der Kaufer erklért, die Liegenschaft eingehend besichtigt zu haben. Er kauft die Liegenschaft
wie sie liegt und steht und entbindet die Verkduferin von der Haftung fir Sachméngel, es sei
denn, diese wurden arglistig verschwiegen.
Hingegen haftet die Verkauferin fir Rechtsmangel unbeschrankt, insbesondere fir die Freiheit

von Lasten und Rechten Dritter.
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Die Verkduferin erkidrt, aass fiir die Liegenschaft und das darauf befindliche Gebéaude alle
behdrdlichen Genehmigungen vorliegen und ihr keine unerledigten behdrdlichen Auftrdge
bekannt sind. Weiters erkldrt sie, dass sich auf der Liegenschaft keine Altlasten im Sinne des

Altlastensanierungsgesetzes befinden. “

Der zwischen dem Bw. und M. K. abgeschlossene Vertrag kam durch Einigung Uber Ware und
Preis zustande. Voraussetzung dafur war, dass die Parteien bereits einen Abschlusswillen
geaulert hatten; die bloRe Festlegung der Vertragspunkte hatte nicht ausgereicht. Kraft der
grundbicherlichen Eintragung im B-Blatt zur Einlagezahl 007, ist der Bw. Eigentimer des
Grundstiicks mit der Adresse A-StraRe 51. Als ein Recht betrachtet, ist Eigentum gemaf

§ 354 ABGB das Befugnis, mit der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach Willkir zu
schalten, und jeden Andern davon auszuschlieBen. Das Eigentumsrecht des Bw. ist ein gegen
jedermann geschutztes Herrschaftsrecht. Die Wirkung des Eigentumsrechts gegen alle setzt
ein besonderes Mafl} an Offenkundigkeit der sachenrechtlichen Zusténdigkeit voraus. Es muss
der Allgemeinheit erkennbar sein, wem das typisierte Recht zusteht. Die erforderliche
Publizitat wahrt bei Rechten an Liegenschaften das Grundbuch. Ist der Bw. nach auRen hin
Alleineigentimer einer Liegenschaft, so ware es ihm rechtlich moglich gewesen, die
Liegenschaft in ihrem Bestand zum Stichtag 19. Dezember 2006 weiterzuverkaufen und den
Eigentimerwechsel im Grundbuch eintragen zu lassen.

FUr die Zuordnung der in Rede stehenden Liegenschaft zum Privatvermdgen des Bw. sprach,
dass das vertraglich vereinbarte Wohnungsrecht das Recht der Verkauferin zum Gebrauch des
auf der Liegenschaft befindlichen Wohnobjekts ist. Die Personaldienstbarkeit erlischt mit
Zeitablauf, jedenfalls mit dem Tod der Berechtigten. Solange die Liegenschaft mit dem
Wohnungsrecht belastet ist und die Verkauferin berechtigt ist, die Liegenschaft wie bisher zu
bewohnen, ohne dafiir nicht mehr als die Betriebskosten und 6ffentlichen Abgaben zu
bezahlen, war die Vornahme jeglicher erkennbarer wertsteigender Malinahmen in den
Streitjahren unwahrscheinlich. Insofern war das Verhalten des Bw., nach Kauf der
Liegenschaft kein baubehordliches Verfahren eingeleitet zu haben, nachvollziehbar, wenn § 74
Abs. 1 der Wiener Bauordnung zufolge Baubewilligungen gemaR § 70 unwirksam werden,
wenn nicht binnen vier Jahren, vom Tage ihrer Rechtskraft gerechnet, mit der Baufiihrung

begonnen wird.

Mit der Unterlassung der Eintragung des vertraglich vereinbarten Gebrauchsrechts im
Grundbuch war der Allgemeinheit nicht erkennbar, dass der Bw. nicht uneingeschrankt tber
die Liegenschaft verfigungsberechtigt war. Behauptet der Bw. - im Hauptberuf freiberuflicher
Arzt, im Zweitberuf Kunsthéandler - anhand dieser Liegenschaft die Begrindung einer
gewerblichen Tatigkeit als Grundsttickshandler, ohne sein Vorbringen durch Vorlage von

stichhaltigen Beweismittel fur die Zuordnung der belasteten Liegenschaft zum
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Umlaufvermdgen des Bw. als gewerblicher Grundstiicks(einzel)handler nachzuweisen, so
lagen ungewdhnliche Verhéltnisse vor, die nur der Bw. aufklaren konnte. Obwohl den Bw. die
Beweisvorsorgepflicht fur den Fall, dass die ernsthafte Absicht zur spateren Erzielung positiver
EinkUnfte (auf Grund bindender Vereinbarungen oder sonstiger, tber reine
Absichtserklarungen hinausgehender Umstande) als klar erwiesen angesehen werden kénnen
soll, getroffen hatte, fehlte solch ein Beweismittel. Aus Mangel an stichhaltigen Beweisen flr
das Vorbringen des Bw. trafen diesen die mit der Verletzung der Beweisvorsorgepflicht

verbundenen abgabenrechtlichen Nachteile.

Mit der Ubernahme der Verpflichtung, der Verkauferin oder deren Rechtsnachfolger einen
monatlichen Betrag von € 1.300/Monat zu bezahlen, sollte die Verkauferin die Liegenschaft
vor dem 31. Dezember 2011 an den Bw. Uibergeben, in Verbindung mit der Zusage, die
Instandhaltungskosten zu Gbernehmen, war vom Abschluss des Kaufvertrages vorrangig auf
den Wille des Bw. zu schlieRen, die in Rede stehende Liegenschaft zu erwerben und in ihrem
Zustand zum Stichtag 19. Dezember 2006 bis langstens 31. Dezember 2011 zu erhalten.

Der geringe Umfang der vom Bw. ausgeubten Tétigkeit als ,,Grundstiickshéndler” sowie die
praktische Unmdglichkeit der Vornahme jeglicher erkennbarer "wertsteigender Manahmen"
sprach fur die Vermdgensverwaltung, weil die Frage, ob die Vermdgensnutzung oder die
Vermdgensumschichtung bzw. Vermdgensverwertung in den Streitjahren im Vordergrund
gestanden war, eine Sachverhaltsfrage ist, die nach dem objektiven Gesamtbild des jeweiligen
Falles zu l6sen ist. Entscheidend war nicht die absolute Zahl an An- bzw. Verkaufsvorgangen,
sondern das Gesamtbild der Verhéltnisse, das sich in dem der Berufung zugrunde gelegenen
Sachverhalt geboten hatte.

Wenn der Bw. in der Vorhaltsbeantwortung vom 15. Dezember 2008 die WerbemalRnahmen
als ,,personliches Ansprechen von Personen im Netzwerk* beschreibt, schliel3t diese
Beschreibung die Beteiligung des Bw. am allgemeinen wirtschaftlichen Geschéaftsverkehr beim
Verkauf eines noch zu errichtenden Wohnkomplexes aus, weil Massenmedien jene Medien
sind, die durch technische Vervielfaltigung und Verbreitung mittels Schrift, Bild und/oder Ton
Inhalte an eine unbestimmte (weder eindeutig festgelegte, noch quantitativ begrenzte)
Vielzahl von Menschen vermitteln und somit 6ffentlich an ein anonymes, raumlich verstreutes
Publikum weitergeben. Allein die Technizitat eines Mediums definiert dieses aber noch nicht
als Massenmedium, vielmehr muss dieses Medium in den sozialen Prozess der
Massenkommunikation integriert sein. So ist beispielsweise ein nicht fur den Markt, sondern
fir einen genau definierten Empféangerkreis privat produziertes Buch zwar als Printmedium
technisch hergestellt und Horfunk- und Fernsehtechnik kénnen im Kistenfunk oder zur
Videouberwachung eingesetzt werden - in diesen Fallen fungieren diese Medien aber nicht als

Massenmedien. Schliel3t das Wohnrecht, mit dem die Liegenschaft bis lAngstens Ende des
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Jahres 2011 belastet sein wird, wertsteigernde Baumal3hahmen auf dem Objekt aus, so war
far den Unabhangigen Finanzsenat nachvollziehbar, dass der steuerliche Vertreter im Zuge
des Aulienprufungsverfahrens nur eine Liste von Personen vorlegen konnte, die gro3es
Interesse am vorliegenden Projekt gezeigt und mundlich zugesagt hatten, den Kauf einer
Wohnung ernsthaft in Erwagung zu ziehen. Diese Annahme deckte sich mit den als
Beweismittel vorgelegten, an den Bw. gerichteten Anboten des Dr. Albin J. vom
27. September 2007, des Ing. Otto I. vom 10. Oktober 2007, des Dr. Alfred H., vom
18. November 2007, der Dr. Petra N. vom 10. Dezember 2007, die folgenden
Ubereinstimmenden Text enthielten:
»1. Prdambel
Der Verkdufer ist blicherlicher Eigentiimer der Liegenschaft 3400 Klosterneuburg, A-StralRe
51,...
Der Verkdufer beabsichtigt die Errichtung eines Wohnhauses mit sechs Wohnungen samt
Terrassen und 6 Flurparkplétze (auf 3 Ebenen) gemals Bebauungskonzept DI TinaF. ZT
GmbH, ... vom 3. Juli 2007.
Die Baubewilligung soll spétestens bis 31. Dezember 2009 erwirkt werden. Die
Baufertigstellung wird bis 31. Dezember 2011 angestrebt. Im Fall von Verzégerungen, aus
welchen Griinden auch immer, wird eine Nachfrist von sechs Monaten eingerédumt,
Nach Objekterrichtung und Parifizierung sollen die Wohnungen 1 bis 6 im Miteigentum
verkauft werden.
2. Verkaufsgegenstand
Der Kdufer beabsichtigt die Wohnung Top Nr... im vorldufigen Ausmal8 von ...m?=2
Nettowohnfidche ca. ... m2 Terrasse und 1 Flurparkplatz im Miteigentum zu erwerben. Der
Kéufer nimmt zur Kenntnis dass das endgdiltige Ausmal8 sich um bis zu 10 % plus/minus
verdndern kann und die Prézisierung erst mit Vorliegen der Einreichpldne erfolgt.
3. Mitspracherecht und Ausstellung
Der Kéufer ist berechtigt im Zuge der Erstellung der Einreichpldne seine Wiinsche beztiglich
Raumaufteilung und Anordnung in die Planung einzubringen und nimmt zur Kenntrnis, dass
bezlglich konstruktiver Teille bzw. der Aulsengestaltung des Objektes kein Mitspracherecht
eingerdumt wird.
Die Ausstattung erfolgt auf Basis der allgemeinen Ausstattungsliste, sowie individuellen
Abédnderungen und Ergdnzungen dieser.
4. Kaufpreis
Der Kaufpreis fiir den Kaufgegenstand wird auf Basis des vorldaufigen AusmalSes und der

vorldufigen Baubeschreibung mit einem Richtwert ... festgelegt.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 18

Die endgliltige Kaulpreisfestlegung erfolgt einvernehmliich nach Vorliegen des
Parifizierungsgutachitens und der endgliltigen Baubeschreibung.
Der Kaufpreis samt Grunderwerbsteuer und Eintragungsgeblihr wird vom Kéufer bei einem
Notar erlegt; mit unwiderruflichem Treuhandauftrag den Kaufpreis an den Verkdufer nach
lastenfreier Einverleibung des Eigentumsrechts fiir den Kaufer auszuzahlen.

5. Sonstiges
Der Verkdufer bleibt dem Kéufer bis zum Vorliegen der fertigen Einreichpldane samt
endgliltiger Baubeschreibung und Parifizierungsgutachten ldangstens jedoch bis
31. Dezember 2009 im Wort. Der Kdufer hat binnen vier Wochen nach Vorliegen der
vorangefiihrten Unterlagen die endgliltige Annahme schriftlich mitzuteilen, widrigenfalls der
Verkaufer an sein Anbot nicht mehr gebunden sind.*
Von den vier Anboten ist der Text der Prdambel insofern verschieden, als das Anbot des Ing.
Otto I. im Gegensatz zu den anderen drei Anboten nicht mit dem Satz - ,,/ch beabsichtige
folgendes Profekt zu kaufen:..."- beginnt.

Mit der nachfolgenden Tabelle werden die voneinander verschiedenen Daten der Anbote

dargestellt:

Interessent l. N. H. J.
Wohnung Top Nr. 5 Top Nr. 4 Top Nr. 6 Top Nr. 4
Nettowohnflache 111 m2 106 m2 183 m2 127 m2
Terrasse ca. 22 m?2 ca. 23 m2 ca. 42 m2 Ca. 25 m2
Richtwert € 732.000 € 705.000 € 1.242.000 € 837.000

Wider die Anerkennung der Anbote als einleitende Willenserklarung fir einen Kaufvertrag
sprach, dass generell jede Offerte nur dann zur Annahme geeignet ist, wenn sie inhaltlich
ausreichend bestimmt ist und in ihr ein endgultiger Bindungswille des Antragstellers zum
Ausdruck kommt. Bestimmtheit liegt vor, wenn das Angebot die wesentlichen Punkte des
abzuschlielenden Vertrages enthdlt, sodass dieser durch bloRe Zustimmung des
Annehmenden ,perfekt” werden kann. So gehoért etwa zum Mindestinhalt einer
Kaufvertragsofferte, dass Ware und Preis bestimmt sind.

Davon kann bei den als Beweismittel angebotenen Offerten in Verbindung mit dem
Bebauungskonzept der DI O. F. ZT GmbH keine Rede sein, wenn jedes einzelne Anbot statt
eines Kaufpreises einen Richtwert enthdlt, der im Gegensatz zum Kaufpreis nicht unbedingt
eingehalten werden muss, weil er auf Basis des vorldufigen Ausmalies und der vorldufigen
Baubeschreibung* festgelegt wurde. Damit war dieser Richtwert ein Schatzwert, der soviel wie
eine Empfehlung ist. Waren keine zur Annahme geeigneten Angebote gegeben, weil die
Interessenten blol3 zu Verhandlungen einladen wollten oder in den Offerten Vorschlage

unterbreiteten, die erst zu diskutieren sind, so war fur den Bw. aus der in der Rechnung der
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Architektin DI. O. E., DI O. F. ZT GmbH, vom 1. August 2007 enthaltenen Beschreibung der
Leistungen fur das Projekt A-StraBe 51 mit den Worten ,,Grundlagenermittiung, Vorentwurf,
Entwurf, Kostenschétzung, Rendering, Photos, Erstellung einer Prdsentationsmappée” nichts zu
gewinnen, wenn dieser Entwurf eine rein gedankliche Idee bleiben kann.

Aufgrund der obigen Ausfihrungen war die Berufung gegen die angefochtenen Einkommen-
steuerbescheide als unbegriindet abzuweisen. Aus Mangel an Beweisen, die eine Abanderung
jener Bemessungsgrundgrundlage, aufgrund dieser das Finanzamt die
Einkommensteuervorauszahlungen 2008 festgesetzt hatte, begriinden hatten kénnen, war
auch die Berufung gegen den Vorauszahlungsbescheid fiir die Einkommensteuer 2008 als
unbegriindet abzuweisen.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Wien, am 27. Februar 2009
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