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BAO § 279 heute

BAO § 279 gultig ab 01.01.2014 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 14/2013

BAO 8§ 279 gultig von 12.08.2006 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 143/2006
BAO 8§ 279 gultig von 01.01.2003 bis 11.08.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 97/2002
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EStG 1988 § 2 heute

EStG 1988 § 2 gultig ab 29.07.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2022

EStG 1988 § 2 gultig von 01.01.2019 bis 28.07.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 62/2018
EStG 1988 § 2 gultig von 31.12.2016 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 117/2016
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12. EStG 1988 § 2 giltig von 01.04.2009 bis 17.06.2009zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 26/2009
13. EStG 1988 § 2 guiltig von 01.01.2007 bis 31.03.2009zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2006
14. EStG 1988 § 2 guiltig von 27.06.2006 bis 31.12.2006 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2006
15. EStG 1988 § 2 guiltig von 31.12.2005 bis 26.06.2006 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 161/2005
16. EStG 1988 § 2 gultig von 05.06.2004 bis 30.12.2005zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 57/2004
17. EStG 1988 § 2 giltig von 21.08.2003 bis 04.06.2004 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 71/2003
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22. EStG 1988 § 2 guiltig von 30.12.1989 bis 30.11.1993zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 660/1989
23. EStG 1988 § 2 gultig von 30.07.1988 bis 29.12.1989

EStG 1988 § 2 heute

EStG 1988 § 2 gultig ab 29.07.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2022
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn und die Hofratin Dr. Blsser sowie
die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Zaunbauer,
Uber die Beschwerde des Finanzamtes Feldkirch in 6800 Feldkirch, Reichsstralle 154, gegen den Bescheid des
unabhangigen Finanzsenates, AuBenstelle Feldkirch, vom 20. Mai 2010, ZI. RV/0116-F/06, betreffend Umsatzsteuer fur
die Jahre 2000 bis 2004 und Einkommensteuer fur die Jahre 2002 bis 2004 (mitbeteiligte Partei: W M in H), zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Begrindung

Der Mitbeteiligte errichtete in den Jahren 1999 bis 2002 ein Gebadude in V und machte die auf die Errichtungskosten
von 322.157,68 EUR (4,432.986,24 S) entfallende Umsatzsteuer von 53.887,57 EUR (741.509,13 S) als Vorsteuer geltend.
Nach Fertigstellung des Gebdudes stellte er das Erdgeschoss (71 m2) und Teile des Kellers (24,54 m2) der
M GmbH & Co KG unentgeltlich zur Verfigung, an der er im Streitzeitraum als Kommanditist beteiligt war.
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Komplementarin der KG war die M GmbH, deren Alleingesellschafter wiederum der Mitbeteiligte war. Das
Obergeschol3 (72,12 m2), das DachgeschoR (45,49 m2) und die verbleibenden Kellerteile (52,38 m2) vermietete der
Mitbeteiligte an seine Tochter, die dafur im Streitzeitraum eine monatliche Miete von 420 EUR (inklusive Betriebskosten
und Umsatzsteuer) entrichtete.Der Mitbeteiligte errichtete in den Jahren 1999 bis 2002 ein Gebaude in rémisch finf
und machte die auf die Errichtungskosten von 322.157,68 EUR (4,432.986,24 S) entfallende Umsatzsteuer
von 53.887,57 EUR (741.509,13 S) als Vorsteuer geltend. Nach Fertigstellung des Gebdudes stellte er das Erdgeschoss
(71 m2) und Teile des Kellers (24,54 m2) der M GmbH & Co KG unentgeltlich zur Verfugung, an der er im Streitzeitraum
als Kommanditist beteiligt war. Komplementarin der KG war die M GmbH, deren Alleingesellschafter wiederum der
Mitbeteiligte war. Das ObergeschoR (72,12 m2), das DachgeschoR (45,49 m2) und die verbleibenden Kellerteile
(52,38 m2) vermietete der Mitbeteiligte an seine Tochter, die dafiir im Streitzeitraum eine monatliche Miete von
420 EUR (inklusive Betriebskosten und Umsatzsteuer) entrichtete.

Mit Schriftsatz vom 26. August 2005 (im Rahmen der Veranlagung 2004) gab der Mitbeteiligte dem Finanzamt bekannt,
dass er mit seiner Tochter einen mindlichen Mietvertrag abgeschlossen und in den Jahren 2003 und 2004 "an Kosten
nur die Abschreibung geltend gemacht" habe. Dem Schriftsatz legte er eine die Jahre 2002 bis 2017 umfassende
Prognoserechnung wie folgt bei:

2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
Mieteinnahmen
764
4,582
4.582
4.582
4.811
4.811
4.811
5.052
Abschreibung
-2.376
-4.752
-4.752
-4.752
-4.752
-4.752
-4.752

-4.752



Instandhaltung
0
0

Sonstiges
0
0
0
0

-100

-100

-1.613
171
171
-170
-541

59

300

2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017

Mieteinnahmen



5.052

5.052

5.305

5.305

5.305

5.571

5.571

5.571
Abschreibung
-4.752

-4.752

-3.671

-2.590

-2.588

-2.588

-2.588

-2.588
Instandhaltung
-600

0

0
Sonstiges
-100

0

-150

- 150

-200

-400

300



1.484
2.715
3.267
2.983
2.783
2.983

Im Rahmen einer abgabenbehdérdlichen Prifung fur den Zeitraum 2000 bis 2004 vertrat die Priferin die Auffassung,
dass das Bestandsverhaltnis zwischen dem Mitbeteiligten und seiner Tochter steuerlich nicht anzuerkennen sei. Nach
standiger Rechtsprechung setze die betriebliche Veranlassung von Vereinbarungen bzw. Leistungsbeziehungen
zwischen nahen Angehdrigen voraus, dass sie nach auBen hinreichend zum Ausdruck kdmen, einen eindeutigen klaren
und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt hatten und zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen
abgeschlossen worden waren. Dies treffe im Streitfall nicht zu, weil der Mitbeteiligte mit seiner Tochter miindlich einen
auf funf Jahre befristeten Mietvertrag abgeschlossen habe, der keine Vereinbarung betreffend die Dauer der
Kdandigungsfrist und die Hohe bzw. Zahlung einer Kaution enthalte. Auch sei mit der Tochter ein Mietzins von lediglich
2,25 EUR/m2 vereinbart worden, obwohl der Richtwertmietzins in V ab 1. April 2003 6,63 EUR/m2 und ab 1. April 2005
6,91 EUR/m2 betragen habe.Im Rahmen einer abgabenbehdrdlichen Prifung fir den Zeitraum 2000 bis 2004 vertrat
die Pruferin die Auffassung, dass das Bestandsverhaltnis zwischen dem Mitbeteiligten und seiner Tochter steuerlich
nicht anzuerkennen sei. Nach standiger Rechtsprechung setze die betriebliche Veranlassung von Vereinbarungen bzw.
Leistungsbeziehungen zwischen nahen Angehdrigen voraus, dass sie nach auf3en hinreichend zum Ausdruck kamen,
einen eindeutigen klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt hatten und zwischen Fremden unter den gleichen
Bedingungen abgeschlossen worden waren. Dies treffe im Streitfall nicht zu, weil der Mitbeteiligte mit seiner Tochter
mundlich einen auf funf Jahre befristeten Mietvertrag abgeschlossen habe, der keine Vereinbarung betreffend die
Dauer der Kundigungsfrist und die Hohe bzw. Zahlung einer Kaution enthalte. Auch sei mit der Tochter ein Mietzins
von lediglich 2,25 EUR/m2 vereinbart worden, obwohl der Richtwertmietzins in romisch funf ab 1. April 2003
6,63 EUR/m2 und ab 1. April 2005 6,91 EUR/m2 betragen habe.

Die Pruferin vertrat weiters die Auffassung, dass die Gebdudeteile, die von der M GmbH & Co KG unentgeltlich genutzt
wurden, im Sonderbetriebsvermégen des Mitbeteiligten stiinden, weshalb auch die darauf entfallende Vorsteuer nicht
abziehbar sei. Erwerbe ein Gesellschafter Wirtschaftsgiter, um sie der Gesellschaft im Rahmen einer
Leistungsvereinigung zur Nutzung zu Uberlassen, stehe der Gesellschaft kein Vorsteuerabzug aus den Anschaffungs-
und Betriebskosten zu, weil die Leistung nicht fur sie ausgefuhrt worden sei. Auch dem Gesellschafter stehe der
Vorsteuerabzug nicht zu, weil er mit der bloRBen Leistungsvereinigung nicht unternehmerisch tatig werde.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Priferin und erlieB - nach Wiederaufnahme der Verfahren - Umsatz-
(2000 bis 2004) und Einkommensteuerbescheide (2002 bis 2004), in denen es die Umsatze und Vorsteuern im
Zusammenhang mit dem Gebdude in V sowie die im Zusammenhang mit der Vermietung dieses Gebaudes geltend
gemachten Verluste nicht bertcksichtigte.Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Pruferin und erliel3 - nach
Wiederaufnahme der Verfahren - Umsatz- (2000 bis 2004) und Einkommensteuerbescheide (2002 bis 2004), in denen
es die Umsatze und Vorsteuern im Zusammenhang mit dem Gebdude in rémisch finf sowie die im Zusammenhang
mit der Vermietung dieses Gebdudes geltend gemachten Verluste nicht berucksichtigte.

Der Mitbeteiligte berief gegen die im Gefolge der abgabenbehdérdlichen Prifung ergangenen Umsatz- und
Einkommensteuerbescheide und brachte vor, laut vorgelegter Prognoserechnung werde innerhalb eines Zeitraumes
von rund zwolf Jahren ein Gesamtiberschuss der Einnahmen erzielt, weshalb die Vermietung der Wohnung eindeutig
gewinnorientiert sei. Die Vermietung sei ausreichend nach auRen in Erscheinung getreten und habe einen klaren,
eindeutigen Inhalt. Sie sei auch zu fremdublichen Konditionen erfolgt, weil eine Wohnung dieser GréRenordnung, die
neben einem Baubetrieb situiert sei, nur schwer vermietet werden koénne. Fur Wohnungen mit einer hohen
Quadratmeterzahl kénnten erfahrungsgemaR nicht jene Quadratmeterpreise erzielt werden, die fur Kleinwohnungen
(2 bis 3 Zimmer) erzielbar seien. "Auch hat die Mieterin die Mitbenltzung des Kellers durch die Baufirma sowie den
Zutritt der Baufirma zu ihrer Wohnung zur Erreichung de(s) betrieblich genutzten Kellers gestattet." Schlief3lich sei auch
zu bericksichtigen, dass die Mieterin im Gebaude der Baufirma wohne, damit jederzeit jemand bei der Baufirma



erreichbar sei (zB falls sich der Vermieter auf einer Baustelle befinde). "Die Wohnung soll auch nur fur einen
Ubergangszeitraum vermietet werden, weil der Vermieter in den nichsten Jahren in Pension gehen wird und eine
(derzeit noch unklare) Betriebsliibergabe geplant ist. Auch der Verkauf des Betriebes an einen Dritten kommt in
Betracht. Die Wohnung ist fir einen Betriebsnachfolger ausgerichtet, der sich auf diese Weise rund um die Uhr um die
Baufirma kiimmern kann. Auch unter Berulcksichtigung dieser Voraussetzungen ist die Vermietung der Wohnung zu
fremdublichen Konditionen erfolgt."

Abgesehen davon, dass die Voraussetzungen der Angehérigenjudikatur erflllt seien, gelte die Angehdrigenjudikatur im
Anwendungsbereich des UStG und der 6. MwSt-RL nicht. Die Mieteinnahmen seien zweifelsfrei als Entgelt fur die
Vermietung der Wohnung zu betrachten, stiinden in einem unmittelbaren inneren Zusammenhang mit der Wohnung
und erfolgten daher in einem Leistungsaustausch. Das Finanzamt argumentiere in erster Linie mit einem
fremduniblichen Mietpreis. Entscheidend sei aber nur, ob der Vermieter eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd 6. MwSt-RL
ausUbe. Dies sei der Fall, weil die Vermietung auf Gewinnerzielung ausgerichtet sei und selbst das Finanzamt eine
ernstgemeinte Vermietung (wenn auch zu den behaupteten fremduntblichen Konditionen) festgestellt habe.
Scheingeschéfte oder eine missbrauchliche Gestaltung seien nicht festgestellt worden. Bei Erzielung eines
GesamtUberschusses in nur wenigen Jahren kénne auch kein unentgeltliches Rechtsgeschaft unterstellt werden. Ein
gemischt entgeltlicher Vorgang kénne aber nicht in einen entgeltlichen und unentgeltlichen Teil aufgespalten werden;
auch Unterpreisvereinbarungen aus familidren Griinden begrindeten Entgeltlichkeit iSd UStG (Hinweis auf Ruppe,
UStG3, § 1 Tz 205 f).Abgesehen davon, dass die Voraussetzungen der Angehdrigenjudikatur erfullt seien, gelte die
Angehdrigenjudikatur im Anwendungsbereich des UStG und der 6. MwSt-RL nicht. Die Mieteinnahmen seien
zweifelsfrei als Entgelt fir die Vermietung der Wohnung zu betrachten, stinden in einem unmittelbaren inneren
Zusammenhang mit der Wohnung und erfolgten daher in einem Leistungsaustausch. Das Finanzamt argumentiere in
erster Linie mit einem fremduntblichen Mietpreis. Entscheidend sei aber nur, ob der Vermieter eine wirtschaftliche
Tatigkeit iSd 6. MwSt-RL ausUlibe. Dies sei der Fall, weil die Vermietung auf Gewinnerzielung ausgerichtet sei und selbst
das Finanzamt eine ernstgemeinte Vermietung (wenn auch zu den behaupteten fremdunublichen Konditionen)
festgestellt habe. Scheingeschafte oder eine missbrauchliche Gestaltung seien nicht festgestellt worden. Bei Erzielung
eines GesamtlUberschusses in nur wenigen Jahren kdnne auch kein unentgeltliches Rechtsgeschaft unterstellt werden.
Ein gemischt entgeltlicher Vorgang kdnne aber nicht in einen entgeltlichen und unentgeltlichen Teil aufgespalten
werden; auch Unterpreisvereinbarungen aus familidaren Griinden begriindeten Entgeltlichkeit iSd UStG (Hinweis auf
Ruppe, UStG3, Paragraph eins, Tz 205 f).

Auch die Nichtanerkennung des Vorsteuerabzuges fiir die Nutzung der im Sonderbetriebsvermégen gehaltenen
Geschaftsraumlichkeiten stehe im Widerspruch zur 6. MwSt-RL. Der Mitbeteiligte sei aufgrund der
Gesellschafterstellung und aufgrund der Vermietung der Wohnung Unternehmer iSd UStG. Unabhéangig davon, ob er
der M GmbH & Co KG ein gesondertes Entgelt verrechne, sei das Gebaude zur Ganze seinem Unternehmensbereich
zuzurechnen, weshalb der Vorsteuerabzug fur die gesamte Gebdudeerrichtung zuldssig sei. Selbst wenn der
Mitbeteiligte aufgrund der Gesellschafterstellung keine Unternehmereigenschaft hatte, werde diese aufgrund der
Vermietung der Wohnung vermittelt. Die Uberlassung von Raumlichkeiten an die M GmbH & Co KG wiirde zu einem
Eigenverbrauch wegen Verwendung des Gegenstandes fur unternehmensfremde Zwecke (§ 1 Abs. 2 Z 2 UStG) fuhren,
auf dessen Steuerbefreiung hiermit verzichtet werde.Auch die Nichtanerkennung des Vorsteuerabzuges fur die
Nutzung der im Sonderbetriebsvermodgen gehaltenen Geschaftsraumlichkeiten stehe im Widerspruch zur 6. MwSt-RL.
Der Mitbeteiligte sei aufgrund der Gesellschafterstellung und aufgrund der Vermietung der Wohnung Unternehmer
iSd UStG. Unabhangig davon, ob er der M GmbH & Co KG ein gesondertes Entgelt verrechne, sei das Gebadude zur
Ganze seinem Unternehmensbereich zuzurechnen, weshalb der Vorsteuerabzug fiir die gesamte Gebaudeerrichtung
zulassig sei. Selbst wenn der Mitbeteiligte aufgrund der Gesellschafterstellung keine Unternehmereigenschaft hatte,
werde diese aufgrund der Vermietung der Wohnung vermittelt. Die Uberlassung von Riumlichkeiten an die
M GmbH & Co KG wiirde zu einem Eigenverbrauch wegen Verwendung des Gegenstandes fur unternehmensfremde
Zwecke (Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 2, UStG) fihren, auf dessen Steuerbefreiung hiermit verzichtet werde.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung statt. Sie fUhrte aus, dass im Streitfall kein
Zweifel am Bestand des vom Mitbeteiligten behaupteten Mietvertrages mit seiner Tochter bestehe, weil die fur einen
zivilrechtlichen Vertrag notwendigen Inhalte wie die Bestimmung der Vertragsparteien, des Mietobjektes, des
Mietzinses und der Mietdauer vorlagen. Auch das Finanzamt habe keine derartigen Zweifel geduert und dem



Mietvertrag die steuerlich Anerkennung nur aufgrund des Fehlens bzw. der Ungewdhnlichkeit einzelner Vertragspunkte
versagt. Nach Auffassung der belangten Behdrde andere aber das Fehlen einer Vereinbarung der Dauer der
Kdndigungsfrist und der Kautionsvereinbarung oder der Umstand, dass der Mietvertrag mundlich abgeschlossen
worden sei, nichts am Zustandekommen des Mietvertrages. Auch der niedrige Mietzins sei kein Grund, dem
Mietvertrag die steuerliche Anerkennung zu versagen. Selbst wenn ein unUblich niedriger Mietzins
(Unterpreisvereinbarung) vorliege, sei jedenfalls von Entgeltlichkeit auszugehen, "zumal die eingewendeten Umstande
plausibel erscheinen und das Finanzamt diese nicht in Abrede gestellt hat". Der niedrige Mietzins stelle auch keine
verdeckte Unterhaltsleistung des Mitbeteiligten an seine Tochter dar, weil diese zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Mietvertrages 22 Jahre alt und selbsterhaltungsfahig gewesen sei. "Da der in Rede stehende Mietvertrag somit ertrag-
und umsatzsteuerrechtlich anzuerkennen war und die Vermietungstatigkeit unzweifelhaft auch eine Einkunftsquelle
darstellt, war(en) auch der damit verbundene Vorsteuerabzug sowie die daraus resultierenden Verluste

anzuerkennen."

Die Raumlichkeiten, die von der M GmbH & Co KG genutzt wirden, stinden im Sonderbetriebsvermégen des
Mitbeteiligten. Nach herrschender Ansicht stehe dem Mitbeteiligten der Vorsteuerabzug fir die Herstellungskosten
dieser Raumlichkeiten nicht zu, weil er sie im Rahmen einer Leistungsvereinigung der Gesellschaft Uberlassen habe
und somit keine Unternehmereigenschaft vorliege. Damit sei das Schicksal der Berufung aber noch nicht entschieden,
weil der Mitbeteiligte die weiteren Gebaudeteile vermiete und seit 1. Janner 2000 Lieferungen und sonstige Leistungen
sowie die Einfuhr im Zusammenhang mit der Anschaffung, Errichtung oder Erhaltung von Gebduden als zu 100% fiir
das Unternehmen ausgefihrt gelten. Der Vorsteuerabzug fiir privat verwendete Gebaudeteile sei gemall § 12 Abs. 2
Z 2 lit. a UStG zwar weiterhin ausgeschlossen, diese Bestimmung komme aber nicht zum Tragen, weil die von der
M GmbH & Co KG genutzten Raumlichkeiten, ungeachtet dessen, dass sie im Sonderbetriebsvermdgen des
Mitbeteiligten stinden und der Gesellschaft unentgeltlich zur Nutzung Uberlassen wirden, Unternehmenszwecken
dienten. Im Ubrigen wére ein Ergebnis, bei dem weder der M GmbH & Co KG noch dem Mitbeteiligten der
Vorsteuerabzug zustiinde, obwohl die Raumlichkeiten unternehmerischen Zwecken dienten, systemwidrig. Eine solche
Systemwidrigkeit kdnnte beispielsweise vermieden werden, indem die Unternehmereigenschaft der M GmbH & Co KG
dem Mitbeteiligten zugerechnet werde (Hinweis auf Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzugs, Koln 1989, 49)Die
Raumlichkeiten, die von der M GmbH & Co KG genutzt wirden, stinden im Sonderbetriebsvermdgen des
Mitbeteiligten. Nach herrschender Ansicht stehe dem Mitbeteiligten der Vorsteuerabzug fir die Herstellungskosten
dieser Raumlichkeiten nicht zu, weil er sie im Rahmen einer Leistungsvereinigung der Gesellschaft Uberlassen habe
und somit keine Unternehmereigenschaft vorliege. Damit sei das Schicksal der Berufung aber noch nicht entschieden,
weil der Mitbeteiligte die weiteren Gebadudeteile vermiete und seit 1. Janner 2000 Lieferungen und sonstige Leistungen
sowie die Einfuhr im Zusammenhang mit der Anschaffung, Errichtung oder Erhaltung von Gebauden als zu 100% fir
das Unternehmen ausgefiihrt gelten. Der Vorsteuerabzug fir privat verwendete Gebaudeteile sei gemal Paragraph
12, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a, UStG zwar weiterhin ausgeschlossen, diese Bestimmung komme aber nicht zum Tragen,
weil die von der M GmbH & Co KG genutzten Raumlichkeiten, ungeachtet dessen, dass sie im Sonderbetriebsvermogen
des Mitbeteiligten stinden und der Gesellschaft unentgeltlich zur Nutzung Uberlassen wirden,
Unternehmenszwecken dienten. Im Ubrigen wére ein Ergebnis, bei dem weder der M GmbH & Co KG noch dem
Mitbeteiligten der Vorsteuerabzug zustiinde, obwohl die Raumlichkeiten unternehmerischen Zwecken dienten,
systemwidrig. Eine solche Systemwidrigkeit konnte beispielsweise vermieden werden, indem die
Unternehmereigenschaft der M GmbH & Co KG dem Mitbeteiligten zugerechnet werde (Hinweis auf Stadie, Das Recht
des Vorsteuerabzugs, K6ln 1989, 49).

Gegen diese Entscheidung wendet sich die vom Finanzamt erhobene Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Wie der Verwaltungsgerichtshof zur hier noch anzuwendenden Rechtslage vor dem FVwGG 2012,BGBI. | Nr. 14/2013,
wiederholt ausgesprochen hat, hat die belangte Behdrde als Abgabenbehdrde zweiter Instanz im Ermittlungsverfahren
grundsatzlich dieselben Befugnisse und Obliegenheiten wie die Abgabenbehdrden erster Instanz. Die belangte
Behorde als Berufungsinstanz hat alle Ergebnisse des Verfahrens vor dem Finanzamt heranzuziehen und falls
erforderlich von Amts wegen weitere Ermittlungen zu fihren (vgl. etwa das hg Erkenntnis vom 2. Februar 2010,
2009/15/0209, mwN). GemaR & 115 Abs. 1 BAO trifft sie eine amtswegige Ermittlungspflicht (vgl. wiederum das
hg Erkenntnis vom 2. Februar 2010, mwN).Wie der Verwaltungsgerichtshof zur hier noch anzuwendenden Rechtslage
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vor dem FVwGG 2012, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 14 aus 2013,, wiederholt ausgesprochen hat, hat die belangte
Behorde als Abgabenbehérde zweiter Instanz im Ermittlungsverfahren grundsatzlich dieselben Befugnisse und
Obliegenheiten wie die Abgabenbehérden erster Instanz. Die belangte Behdrde als Berufungsinstanz hat alle
Ergebnisse des Verfahrens vor dem Finanzamt heranzuziehen und falls erforderlich von Amts wegen weitere
Ermittlungen zu fuhren vergleiche , etwa das hg Erkenntnis vom 2. Februar 2010, 2009/15/0209, mwN). Gemaf3
Paragraph 115, Absatz eins, BAO trifft sie eine amtswegige Ermittlungspflicht vergleiche , wiederum das hg Erkenntnis
vom 2. Februar 2010, mwN).

Im Beschwerdefall ist u.a. strittig, ob die teilweise Vermietung eines Gebadudes, das der Mitbeteiligte in den Jahren 1999
bis 2002 errichtet hat, als Einkunftsquelle zu behandeln und die damit im Zusammenhang stehenden Umsatze und
Vorsteuern zu berucksichtigen sind.

Die Pruferin und ihr folgend das Finanzamt gingen davon aus, dies sei schon deswegen nicht der Fall, weil der
Vermietung ein zwischen dem Mitbeteiligten und seiner Tochter abgeschlossener Mietvertrag zugrunde liege, der die
Kriterien fur die steuerliche Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehérigen nicht erfille. Auch habe die
Tochter einen Mietzins von lediglich 2,25 EUR/m2 bezahlt, obwohl der Richtwertmietzins ab 1. April 2003 6,63 EUR/m2
und ab 1. April 2005 6,91 EUR/m2 betragen habe. Abweichend dazu vertritt die belangte Behdrde im angefochtenen
Bescheid die Auffassung, dass kein Zweifel am Bestand des vom Mitbeteiligten behaupteten Mietvertrages bestehe
und der niedrige Mietzins kein Grund sei, dem Mietvertrag die steuerliche Anerkennung zu versagen, "zumal die
eingewendeten Umstande plausibel erscheinen und das Finanzamt diese nicht in Abrede gestellt hat".

Mit den Umstanden, die der Mitbeteiligte als Ursache fir den niedrigen Mietzins ins Treffen flhrte, hat sich die
belangte Behdérde im angefochtenen Bescheid indessen nicht auseinandergesetzt. Bereits dies stellt einen
wesentlichen Begrindungsmangel dar, weil sich die diesbezlglichen Berufungsausfihrungen auf allgemein gehalten
Aussagen ("eine Wohnung in dieser GrolRenordnung, die neben einem Baubetrieb situiert ist, kann Ublicherweise nur
schwer vermietet werden") beschranken oder schlicht unverstandlich sind ("auch hat die Mieterin die MitbenUtzung
des Kellers durch die Baufirma sowie den Zutritt der Baufirma zu ihrer (Anm: im Obergeschol gelegenen) Wohnung
zur Erreichung de(s) betrieblich genutzten Kellers gestattet"). Dass das Finanzamt das Vorbringen in der Berufung nicht
in Abrede gestellt habe, entbindet die belangte Behdrde (die - wie oben dargelegt - als Berufungsinstanz alle
Ergebnisse des Verfahrens vor dem Finanzamt heranzuziehen und falls erforderlich von Amts wegen weitere
Ermittlungen zu fihren hat) jedenfalls nicht von ihrer Begriindungspflicht.Mit den Umstédnden, die der Mitbeteiligte als
Ursache flr den niedrigen Mietzins ins Treffen flUhrte, hat sich die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid
indessen nicht auseinandergesetzt. Bereits dies stellt einen wesentlichen Begriindungsmangel dar, weil sich die
diesbeziiglichen Berufungsausfuhrungen auf allgemein gehalten Aussagen ("eine Wohnung in dieser GroRenordnung,
die neben einem Baubetrieb situiert ist, kann Gblicherweise nur schwer vermietet werden") beschranken oder schlicht
unverstandlich sind ("auch hat die Mieterin die Mitbenltzung des Kellers durch die Baufirma sowie den Zutritt der
Baufirma zu ihrer Anmerkung, im ObergeschoR gelegenen) Wohnung zur Erreichung de(s) betrieblich genutzten Kellers
gestattet"). Dass das Finanzamt das Vorbringen in der Berufung nicht in Abrede gestellt habe, entbindet die belangte
Behorde (die - wie oben dargelegt - als Berufungsinstanz alle Ergebnisse des Verfahrens vor dem Finanzamt
heranzuziehen und falls erforderlich von Amts wegen weitere Ermittlungen zu fihren hat) jedenfalls nicht von ihrer
Begrindungspflicht.

Auch die Feststellung, wonach die Vermietungstatigkeit unzweifelhaft eine Einkunftsquelle darstelle, wurde letztlich
nicht begriindet. Die belangte Behdrde stiitzt sich in diesem Zusammenhang auf die Ausfiihrungen in der Berufung,
wonach aus der dem Finanzamt vorgelegten Prognoserechnung ersichtlich sei, dass innerhalb eines Zeitraumes von
rund zwolf Jahren ein Gesamtiiberschuss der Einnahmen erzielt werde. Dass die vom Mitbeteiligten (im Zuge der
Veranlagung 2004) vorgelegte Prognose fiur die Jahre 2002 bis 2017 kritisch gewurdigt oder auch nur mit den bis zum
Ergehen des angefochtenen Bescheides tatsachlich realisierten Ergebnissen abgeglichen worden ware, ist dem
angefochtenen Bescheid nicht zu entnehmen. Entscheidend aber ist, dass die belangte Behdrde dem
Berufungsvorbringen, wonach die Wohnung nur fir einen Ubergangszeitraum vermietet werde, keine Beachtung
geschenkt hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hielt im Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung betreffenden Erkenntnis des
verstarkten Senates vom 3. Juli 1996, 93/13/0171, VwSlg 7107/F, fest, dass der Zeitraum, innerhalb dessen ein der
positiven Steuererhebung aus der betroffenen Einkunftsart zuganglicher wirtschaftlicher Gesamterfolg erwirtschaftet
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werden kann, absehbar sein muss, um den wirtschaftlichen Ergebnissen einer in bestimmter Weise betriebenen
Tatigkeit die Qualifikation von Einkunften im Sinne des § 2 EStG 1988 zuordnen zu kénnenDer Verwaltungsgerichtshof
hielt im Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung betreffenden Erkenntnis des verstarkten Senates vom 3. Juli 1996,
93/13/0171, VwSlg 7107/F, fest, dass der Zeitraum, innerhalb dessen ein der positiven Steuererhebung aus der
betroffenen Einkunftsart zuganglicher wirtschaftlicher Gesamterfolg erwirtschaftet werden kann, absehbar sein muss,
um den wirtschaftlichen Ergebnissen einer in bestimmter Weise betriebenen Tatigkeit die Qualifikation von Einklnften
im Sinne des Paragraph 2, EStG 1988 zuordnen zu kénnen.

FUr Vermietungstatigkeiten, die nach dem 14. November 1997 begonnen haben, gilt gemall § 2 Abs. 3 und Abs. 4 der
Liebhabereiverordnung 1993 (im Folgenden nur: LVO) in der Fassung der Novelle BGBI. II Nr. 358/1997 die Zeitspanne
zur Erzielung eines Gesamtlberschusses von 25 Jahren (fur Vermietungen nach § 1 Abs. 1 LVO) bzw. 20 Jahren (fur
Vermietungen nach &8 1 Abs. 2 Z 3 LVO) ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung mit einer jeweiligen
Verlangerungsmoglichkeit um drei Jahre ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen als absehbar
(vgl. Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer-Kommentar, 8 2 Tz 206)Fur Vermietungstatigkeiten, die nach dem
14. November 1997 begonnen haben, gilt gemald Paragraph 2, Absatz 3 und Absatz 4, der Liebhabereiverordnung 1993
(im Folgenden nur: LVO) in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 358 aus 1997, die Zeitspanne zur
Erzielung eines GesamtUberschusses von 25 Jahren (fur Vermietungen nach Paragraph eins, Absatz eins, LVO) bzw. 20
Jahren (fir Vermietungen nach Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 3, LVO) ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung mit
einer jeweiligen Verlangerungsmoglichkeit um drei Jahre ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen als
absehbar vergleiche , Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer-Kommentar, Paragraph 2, Tz 206).

Die in § 2 Abs. 3 und Abs. 4 LVO normierten Zeitrdume kommen aber nur zur Anwendung, wenn der Plan des
Steuerpflichtigen dahin geht, die Vermietung zumindest bis zum Erreichen eines gesamtpositiven Ergebnisses
fortzusetzen. Enthalt der Plan hingegen das Vermieten auf einen begrenzten Zeitraum, so muss das positive Ergebnis
innerhalb dieses Zeitraumes erzielbar sein (vgl. zB das hg. Erkenntnis vom 20. Marz 2013, 2009/13/0058).Die in
Paragraph 2, Absatz 3 und Absatz 4, LVO normierten Zeitrdume kommen aber nur zur Anwendung, wenn der Plan des
Steuerpflichtigen dahin geht, die Vermietung zumindest bis zum Erreichen eines gesamtpositiven Ergebnisses
fortzusetzen. Enthalt der Plan hingegen das Vermieten auf einen begrenzten Zeitraum, so muss das positive Ergebnis
innerhalb dieses Zeitraumes erzielbar sein vergleiche , zB das hg. Erkenntnis vom 20. Marz 2013, 2009/13/0058).

Die gegenstiandliche Wohnung wird laut Berufungsvorbringen nur fir einen "Ubergangszeitraum" vermietet.
Erhebungen zur Dauer des Ubergangszeitraumes hat die belangte Behdrde nicht angestellt, obwohl sie gemaR § 115
Abs. 1 BAO eine amtswegige Ermittlungspflicht trifft (vgl. das hg. vom 2. Februar 2010, 2009/15/0209). Ob die
gegenstandliche Vermietung eine Einkunftsquelle darstellt, ist daher letztlich (noch) nicht beurteilbar. Auch insoweit
haftet dem angefochtenen Bescheid ein wesentlicher Begriindungsmangel an, der, weil es sich bei der Vermietung
einer Wohnung um eine Betatigung im Sinne des § 1 Abs. 2 der LVO handelt, die Umsatz- (2000 bis 2004) und
Einkommensteuer (2002 bis 2004) betrifft (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 26. April 2012, 2011/15/0175).Die
gegenstandliche Wohnung wird laut Berufungsvorbringen nur fir einen "Ubergangszeitraum" vermietet. Erhebungen
zur Dauer des Ubergangszeitraumes hat die belangte Behérde nicht angestellt, obwohl sie gem&R Paragraph 115,
Absatz eins, BAO eine amtswegige Ermittlungspflicht trifft vergleiche , das hg. vom 2. Februar 2010, 2009/15/0209). Ob
die gegenstandliche Vermietung eine Einkunftsquelle darstellt, ist daher letztlich (noch) nicht beurteilbar. Auch
insoweit haftet dem angefochtenen Bescheid ein wesentlicher Begrindungsmangel an, der, weil es sich bei der
Vermietung einer Wohnung um eine Betatigung im Sinne des Paragraph eins, Absatz 2, der LVO handelt, die Umsatz-
(2000 bis 2004) und Einkommensteuer (2002 bis 2004) betrifft vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 26. April 2012,
2011/15/0175).

Der angefochtene Bescheid war daher schon deswegen gemaR § 42 Abs. 2 Z 3 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher schon deswegen gemal
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

Die zitierten Bestimmungen Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemald &8 79 Abs. 11 letzter
Satz VWGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.Die zitierten Bestimmungen
Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemal3 Paragraph 79, Absatz 11, letzter Satz VwGG in der
bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.
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