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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 SchriftfUhrerin Mag. Zaunbauer,
Uber die Beschwerde des R L in K, vertreten durch die Hopmeier & Wagner Rechtsanwadlte OG in 1010 Wien,
Rathausstral3e 15, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, Aul3enstelle Klagenfurt, vom 15. Janner 2013,
ZI. RV/0558-K/08, betreffend Einkommensteuer 1997, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Begriindung

Aus der Beschwerde und dem in Kopie vorgelegten angefochtenen Bescheid ergibt sich Folgendes:

Der Beschwerdefihrer war im streitgegenstandlichen Zeitraum (1997) selbstandiger Immobilienmakler,
Geschaftsfuhrer der L Immobilien GmbH und Konsulent der A Leasing GmbH (in der Folge: A GmbH). In der
Einkommensteuererklarung 1997 wurden vom Beschwerdefiihrer neben den Einklinften aus selbstandiger Arbeit,
Gewerbebetrieb und Kapitalvermégen auch Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erklart. Letztere resultierten
aus einem vom Beschwerdeflhrer vermieteten Objekt in V und aus der Vermietung von in K und W gelegenen
Objekten, die vom Beschwerdefihrer und AT, einem auf dem Gebiet des Immobilienleasings erfahrenen Experten, im
Rahmen einer atypisch stillen Gesellschaft vermietet wurden.Der Beschwerdefihrer war im streitgegenstandlichen
Zeitraum (1997) selbstandiger Immobilienmakler, Geschaftsfuhrer der L Immobilien GmbH und Konsulent der
A Leasing GmbH (in der Folge: A GmbH). In der Einkommensteuererklarung 1997 wurden vom Beschwerdefihrer
neben den EinklUnften aus selbstandiger Arbeit, Gewerbebetrieb und Kapitalvermégen auch Einkinfte aus Vermietung
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und Verpachtung erklart. Letztere resultierten aus einem vom Beschwerdeflihrer vermieteten Objekt in romisch funf
und aus der Vermietung von in K und W gelegenen Objekten, die vom Beschwerdefiihrer und AT, einem auf dem
Gebiet des Immobilienleasings erfahrenen Experten, im Rahmen einer atypisch stillen Gesellschaft vermietet wurden.

Im Jahr 1999 wurde beim Beschwerdeflhrer eine abgabenbehdrdliche Prifung betreffend die Jahre 1995 bis 1997
durchgefuhrt. Anlasslich der Prifung wurde festgestellt, dass der Beschwerdefuhrer von der A Leasing
Grundbesitz GmbH (in der Folge: G GmbH oder Leasinggeber) mit Vereinbarungen vom 29. Marz 1994 und vom
16.Janner 1995 Objekte in Kund V geleast und mit der M Leasing GmbH (in der Folge: M GmbH oder Leasinggeber) am
27. Marz 1995 einen Leasingvertrag betreffend ein in W gelegenes Objekt abgeschlossen habe. Die Leasingvertrage
seien auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden. Eine Aufkindigung der Vertrdge sei unter Wahrung einer 12-
monatigen Kindigungsfrist zum Ende eines jeden Quartals moglich gewesen, wobei der Beschwerdeflhrer fir 14 Jahre
auf das Recht der Kiindigung verzichtet habe. Der BeschwerdefUhrer sei gegen vorherige Anzeige an die Leasinggeber
zur Untervermietung der geleasten Objekte berechtigt gewesen und habe Untermietvertrage abgeschlossen, die einen
Ubergang aller aus den Vertrigen resultierenden Rechte und Pflichten auf etwaige Rechtsnachfolger der
Vertragsparteien vorgesehen hatten.Im Jahr 1999 wurde beim Beschwerdeflhrer eine abgabenbehdérdliche Prifung
betreffend die Jahre 1995 bis 1997 durchgefihrt. Anlasslich der Prifung wurde festgestellt, dass der Beschwerdefthrer
von der A Leasing Grundbesitz GmbH (in der Folge: G GmbH oder Leasinggeber) mit Vereinbarungen vom
29. Marz 1994 und vom 16. Janner 1995 Objekte in K und rémisch funf geleast und mit der M Leasing GmbH (in der
Folge: M GmbH oder Leasinggeber) am 27. Marz 1995 einen Leasingvertrag betreffend ein in W gelegenes Objekt
abgeschlossen habe. Die Leasingvertrage seien auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden. Eine Aufkiindigung der
Vertrage sei unter Wahrung einer 12-monatigen Kindigungsfrist zum Ende eines jeden Quartals moglich gewesen,
wobei der Beschwerdeflhrer fir 14 Jahre auf das Recht der Kindigung verzichtet habe. Der Beschwerdefiihrer sei
gegen vorherige Anzeige an die Leasinggeber zur Untervermietung der geleasten Objekte berechtigt gewesen und
habe Untermietvertrdge abgeschlossen, die einen Ubergang aller aus den Vertrégen resultierenden Rechte und
Pflichten auf etwaige Rechtsnachfolger der Vertragsparteien vorgesehen hatten.

Die EinkUnfte im Zusammenhang mit der Vermietung des in V gelegenen Objektes habe der Beschwerdeflhrer als
Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung erklart. Die Einklnfte im Zusammenhang mit der Vermietung der in K und
W gelegenen Objekte seien als Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung einer atypisch stillen Gesellschaft erfasst
worden. Die atypisch stille Gesellschaft sei vom BeschwerdeflUhrer und AT mit Vereinbarung vom 14. September 1995
gegriindet worden. Geschéaftsherr dieser Gesellschaft sei der Beschwerdefihrer gewesen.Die Einklnfte im
Zusammenhang mit der Vermietung des in romisch finf gelegenen Objektes habe der Beschwerdefuhrer als Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung erklart. Die Einkiinfte im Zusammenhang mit der Vermietung der in K und W
gelegenen Objekte seien als Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung einer atypisch stillen Gesellschaft erfasst
worden. Die atypisch stille Gesellschaft sei vom BeschwerdeflUhrer und AT mit Vereinbarung vom 14. September 1995
gegriindet worden. Geschaftsherr dieser Gesellschaft sei der Beschwerdeflhrer gewesen.

Mit Stichtag 1. Mai 1997 seien alle Leasingvertrage einvernehmlich aufgelost worden. Fur die Aufgabe der aus den
Leasingvertragen resultierenden Mietrechte habe der Beschwerdeflhrer S 13,9 Mio. erhalten. Davon seien S 1,9 Mio.
auf das Objekt in V und S 12 Mio. auf die Objekte in K und W entfallen. Die bei Aufldsung der Leasingvertrage
realisierten Betrage seien weder vom Beschwerdefiihrer noch von der atypisch stillen Gesellschaft als Einnahme
erklart worden. Der Prifer habe diesbezlglich eine Sachverhaltsdarstellung erhalten, laut welcher die aus den
Leasingvertragen resultierenden auBerbetrieblichen Mietrechte des Beschwerdefihrers entgeltlich auf die
Leasinggeber Ubergegangen seien. Die Mietrechte seien als bewegliche Wirtschaftsglter anzusehen, fir welche die
einjahrige Spekulationsfrist im Sinne des § 30 EStG 1988 gelte. Diese Frist sei zum Zeitpunkt der Auflésung der
Leasingvertrage bereits abgelaufen gewesen, weshalb die im Zusammenhang mit der Aufgabe der Mietrechte
realisierten Betrage nicht der Besteuerung unterliegen wirden. Im Gegensatz dazu wurde vom Prufer die Ansicht
vertreten, dass die bei Auflésung der Leasingvertrage realisierten Betrage im Zusammenhang mit der Tatigkeit des
Beschwerdefihrers als Immobilienmakler und Realitatenvermittler stinden und als Einklinfte aus Gewerbebetrieb des
Beschwerdefiihrers (Objekt in V) und der atypisch stillen Gesellschaft (Objekte in K und W) zu qualifizieren seien. Dies
mit der Begrindung, dass die angeflUhrten Betrage tatsachlich fur die umfangreiche Tatigkeit im Zusammenhang mit
der Realisierung der Mietvertrage und fur die "Beschaffung der Mieter" geleistet worden waren.Mit Stichtag
1. Mai 1997 seien alle Leasingvertrage einvernehmlich aufgelost worden. Fur die Aufgabe der aus den
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Leasingvertragen resultierenden Mietrechte habe der Beschwerdeflhrer S 13,9 Mio. erhalten. Davon seien S 1,9 Mio.
auf das Objekt in réomisch funf und S 12 Mio. auf die Objekte in K und W entfallen. Die bei Auflésung der
Leasingvertrage realisierten Betrage seien weder vom Beschwerdeflhrer noch von der atypisch stillen Gesellschaft als
Einnahme erklért worden. Der Prifer habe diesbezlglich eine Sachverhaltsdarstellung erhalten, laut welcher die aus
den Leasingvertragen resultierenden auBerbetrieblichen Mietrechte des Beschwerdeflhrers entgeltlich auf die
Leasinggeber Ubergegangen seien. Die Mietrechte seien als bewegliche Wirtschaftsglter anzusehen, fir welche die
einjahrige Spekulationsfrist im Sinne des Paragraph 30, EStG 1988 gelte. Diese Frist sei zum Zeitpunkt der Auflésung
der Leasingvertrage bereits abgelaufen gewesen, weshalb die im Zusammenhang mit der Aufgabe der Mietrechte
realisierten Betrage nicht der Besteuerung unterliegen wirden. Im Gegensatz dazu wurde vom Prifer die Ansicht
vertreten, dass die bei Auflosung der Leasingvertrage realisierten Betrdge im Zusammenhang mit der Tatigkeit des
Beschwerdefihrers als Immobilienmakler und Realitatenvermittler stinden und als Einklnfte aus Gewerbebetrieb des
Beschwerdefiihrers (Objekt in romisch finf) und der atypisch stillen Gesellschaft (Objekte in K und W) zu qualifizieren
seien. Dies mit der Begrindung, dass die angeflihrten Betrdge tatsachlich fur die umfangreiche Tatigkeit im
Zusammenhang mit der Realisierung der Mietvertrage und fur die "Beschaffung der Mieter" geleistet worden waren.

Die Initiative fir die Realisierung der Projekte in K, V und W sei vom Beschwerdefiihrer ausgegangen, der zum
damaligen Zeitpunkt fur die A GmbH als Konsulent tatig gewesen sei. Dem Beschwerdefihrer sei es auf Grund seiner
Maklertatigkeit und aufgrund der Kontakte zu diversen Firmen moglich gewesen, Informationen Uber den Bedarf von
Einkaufszentren und Fachmarkten einzuholen, die Durchsetzung und Verwirklichung der Projekte in K, V und W bei
den Leasinggebern zu erwirken und die angeflhrten Objekte innerhalb klrzester Zeit nahezu zur Ganze zu vermieten.
Daher musse der Abldsebetrag wohl als Gegenleistung fur die Vermittlung von Mietern und die Vorbereitung und
Abwicklung moglichst langfristiger und lukrativer Mietvertrage angesehen werden, zumal diese Tatigkeit (FiUhrung von
Anbahnungsgesprachen und Abschlussverhandlungen, Zusammenstellung einer Mieterstruktur mit moglichst
geringem Risiko, Kalkulation der Mieten, Vorbereitung und Organisation der rechtlichen Abwicklung etc.) den Rahmen
einer bloRBen Vermodgensverwaltung bei weitem Uberschritten habe.Die Initiative fir die Realisierung der Projekte in K,
réomisch funf und W sei vom Beschwerdefiihrer ausgegangen, der zum damaligen Zeitpunkt fir die A GmbH als
Konsulent tatig gewesen sei. Dem Beschwerdefihrer sei es auf Grund seiner Maklertatigkeit und aufgrund der
Kontakte zu diversen Firmen moglich gewesen, Informationen Uber den Bedarf von Einkaufszentren und Fachmarkten
einzuholen, die Durchsetzung und Verwirklichung der Projekte in K, rédmisch finf und W bei den Leasinggebern zu
erwirken und die angefihrten Objekte innerhalb klrzester Zeit nahezu zur Ganze zu vermieten. Daher musse der
Abldsebetrag wohl als Gegenleistung fur die Vermittlung von Mietern und die Vorbereitung und Abwicklung moglichst
langfristiger und lukrativer Mietvertrage angesehen werden, zumal diese Tatigkeit (Fihrung von
Anbahnungsgesprachen und Abschlussverhandlungen, Zusammenstellung einer Mieterstruktur mit moglichst
geringem Risiko, Kalkulation der Mieten, Vorbereitung und Organisation der rechtlichen Abwicklung etc.) den Rahmen
einer bloRen Vermogensverwaltung bei weitem Uberschritten habe.

Dass der Beschwerdefiihrer AT, zu Rate gezogen und als atypisch stillen Gesellschafter an den Projekten in K und W
beteiligt habe, lasse ebenfalls darauf schlielen, dass eine Uber die bloBe Vermdgensverwaltung hinausgehende
Tatigkeit vorliege. Weitere Anhaltspunkte fur eine gewerbliche Tatigkeit seien darin zu erblicken, dass die vom
Beschwerdefiihrer abgeschlossenen Mietvertrage teilweise von den Leasinggebern mitunterzeichnet worden waren
(Objekt V), dass sich die Leasinggeber vertraglich verpflichtet hatten, die bestehenden Mietverhdltnisse bei Aufldsung
der Untermietvertrage mit gleichen Rechten und Pflichten als Hauptmietvertrdge zu Ubernehmen, und dass der
Beschwerdefiihrer die Untermieten bis zur Hohe der Leasingraten an die Leasinggeber zediert habe. Abgesehen davon
wlrden die von den Leasinggebern jederzeit kiindbaren Leasingvertrage keine Regelungen in Bezug auf allfallige
Abldsezahlungen enthalten, weshalb die Abldsen letztlich freiwillig gezahlt worden seien.Dass der Beschwerdefuhrer
AT, zu Rate gezogen und als atypisch stillen Gesellschafter an den Projekten in K und W beteiligt habe, lasse ebenfalls
darauf schlieRen, dass eine Uber die blofRe Vermdgensverwaltung hinausgehende Tatigkeit vorliege. Weitere
Anhaltspunkte flir eine gewerbliche Tatigkeit seien darin zu erblicken, dass die vom Beschwerdeflihrer
abgeschlossenen Mietvertrage teilweise von den Leasinggebern mitunterzeichnet worden waren (Objekt rémisch funf),
dass sich die Leasinggeber vertraglich verpflichtet hatten, die bestehenden Mietverhaltnisse bei Auflosung der
Untermietvertrage mit gleichen Rechten und Pflichten als Hauptmietvertrage zu Ubernehmen, und dass der



Beschwerdefiihrer die Untermieten bis zur Hohe der Leasingraten an die Leasinggeber zediert habe. Abgesehen davon
wlrden die von den Leasinggebern jederzeit kindbaren Leasingvertrage keine Regelungen in Bezug auf allfallige
Abldsezahlungen enthalten, weshalb die Abldsen letztlich freiwillig gezahlt worden seien.

Der fur die langfristig angelegten Immobilienprojekte ungewdhnlich frihe Kiundigungszeitpunkt und die festgestellte
vertragliche Gestaltung sprachen daflr, dass der Eintritt der Leasinggeber in die vom Beschwerdefiihrer realisierten
Mietvertrage von vornherein geplant gewesen sei, weshalb die laufenden Mieteinnahmen und die Ablésezahlungen im
Zusammenhang mit den gegenstandlichen Objekten beim Beschwerdeflhrer (Objekt in V) und bei der atypisch stillen
Gesellschaft (Objekte in K und W) als Einklinfte aus Gewerbebetrieb zu erfassen seien.Der fur die langfristig angelegten
Immobilienprojekte ungewdhnlich frilhe Kindigungszeitpunkt und die festgestellte vertragliche Gestaltung sprachen
dafir, dass der Eintritt der Leasinggeber in die vom Beschwerdeflihrer realisierten Mietvertrdge von vornherein
geplant gewesen sei, weshalb die laufenden Mieteinnahmen und die Ablésezahlungen im Zusammenhang mit den
gegenstandlichen Objekten beim Beschwerdefihrer (Objekt in romisch funf) und bei der atypisch stillen Gesellschaft
(Objekte in K und W) als Einklinfte aus Gewerbebetrieb zu erfassen seien.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen des Prifers und erlieB einen entsprechenden Einkommensteuerbescheid.

In der gegen diesen Bescheid gerichteten Berufung wandte der Beschwerdeflihrer ein, dass die Vermietung von
Gebauden grundsatzlich Vermdgensverwaltung darstelle und eine andere Beurteilung nur zuldssig sei, wenn die
laufende Verwaltungsarbeit jenes Ausmall Uberschreite, das mit der Verwaltung eigenen Liegenschaftsvermdgens
Ublicherweise verbunden sei. Dass ein Vermieter die Finanzierung der vermieteten Liegenschaft so glinstig wie moglich
gestalte und seine Mieter nach Uberlegungen eines bestméglichen "Mietermixes" und entsprechender Bonitét suche,
musse diesem zugestanden werden, ohne ihn deshalb zum gewerblichen Vermieter zu machen. In Bezug auf die
gegenstandlichen Objekte seien den Mietern keine Verwaltungs- und Nebenleistungen zugesagt worden. Derartige
Leistungen seien auch nicht ausgefihrt worden. Die Hausverwaltung habe die Ublichen Leistungen umfasst und sei
von unabhangigen Hausverwaltern besorgt worden. Das Objekt in V sei von nur einem Mieter in Bestand genommen
worden. In Bezug auf dieses Objekt habe sich die Tatigkeit des Beschwerdeflihrers auf die Realisierung des
Mietobjektes und auf die Akquirierung eines Mieters beschrankt. Dass der Beschwerdeflhrer bei der Finanzierung der
Objekte in K und W AT als Berater beigezogen und in weiterer Folge an den Projekten beteiligt habe, sei bei dem Risiko
einer monatlichen Leasingbelastung von ca. 300.000 S (netto) als VorsichtsmalRnahme und nicht als Indiz fur eine
gewerbliche Tatigkeit zu werten. Auch die Verpflichtung der Leasinggeber, die Mietverhaltnisse bei Auflésung der
Untermietvertrage mit gleichen Rechten und Pflichten als Hauptmietvertrage zu Gbernehmen, stelle kein Indiz fur das
Vorliegen gewerblicher Einklnfte dar. Diese Verpflichtung diene dazu, die Mieter im Falle einer Insolvenz des
Beschwerdefiihrers abzusichern. Die Zession der Untermieten habe hingegen zur Absicherung der Leasinggeber
gedient. Die Abldsezahlungen seien nicht rechtsgrundlos erfolgt, da es diesbeziiglich eine Vereinbarung zwischen dem
Beschwerdefiihrer und der A GmbH vom 9. April 1997 gebe. Abgesehen davon seien die von der A AG (Anmerkung:
Grolmuttergesellschaft der Leasinggeber) in Bezug auf die Objekte in K und W abgegebenen Garantieerklarungen
vom Beschwerdefiihrer und den Leasinggebern akzeptiert worden. Auch alle weiteren vom Prifer angefihrten
Anhaltspunkte hatten aufgrund der GroRRenordnung des eingesetzten Kapitals nur der Absicherung der Leasinggeber,
Leasingnehmer und Mieter gedient und wiirden keine gewerbliche Tatigkeit begriinden. Fur die Schlussfolgerung des
Prifers, dass eine langfristig angelegte Vermogensverwaltung nicht beabsichtigt gewesen sei, lagen keine
Beweisergebnisse vor. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise hatte der Prifer vielmehr erkennen muissen, dass nicht
die Leistung eines Immobilienmaklers, sondern der Wert des zurlckerworbenen auRerbetrieblichen Mietrechts
abgeldst worden sei.In der gegen diesen Bescheid gerichteten Berufung wandte der Beschwerdeflhrer ein, dass die
Vermietung von Gebduden grundsatzlich Vermogensverwaltung darstelle und eine andere Beurteilung nur zulassig sei,
wenn die laufende Verwaltungsarbeit jenes Ausmall Uberschreite, das mit der Verwaltung eigenen
Liegenschaftsvermdgens Ublicherweise verbunden sei. Dass ein Vermieter die Finanzierung der vermieteten
Liegenschaft so glinstig wie méglich gestalte und seine Mieter nach Uberlegungen eines bestméglichen "Mietermixes"
und entsprechender Bonitat suche, muisse diesem zugestanden werden, ohne ihn deshalb zum gewerblichen
Vermieter zu machen. In Bezug auf die gegenstandlichen Objekte seien den Mietern keine Verwaltungs- und
Nebenleistungen zugesagt worden. Derartige Leistungen seien auch nicht ausgefihrt worden. Die Hausverwaltung
habe die Ublichen Leistungen umfasst und sei von unabhdngigen Hausverwaltern besorgt worden. Das Objekt in
rémisch finf sei von nur einem Mieter in Bestand genommen worden. In Bezug auf dieses Objekt habe sich die



Tatigkeit des Beschwerdeflhrers auf die Realisierung des Mietobjektes und auf die Akquirierung eines Mieters
beschrankt. Dass der Beschwerdeflhrer bei der Finanzierung der Objekte in Kund W AT als Berater beigezogen und in
weiterer Folge an den Projekten beteiligt habe, sei bei dem Risiko einer monatlichen Leasingbelastung von
ca. 300.000 S (netto) als Vorsichtsmalinahme und nicht als Indiz fUr eine gewerbliche Tatigkeit zu werten. Auch die
Verpflichtung der Leasinggeber, die Mietverhaltnisse bei Auflésung der Untermietvertrage mit gleichen Rechten und
Pflichten als Hauptmietvertrége zu Ubernehmen, stelle kein Indiz fur das Vorliegen gewerblicher Einkiinfte dar. Diese
Verpflichtung diene dazu, die Mieter im Falle einer Insolvenz des Beschwerdefihrers abzusichern. Die Zession der
Untermieten habe hingegen zur Absicherung der Leasinggeber gedient. Die Abldsezahlungen seien nicht
rechtsgrundlos erfolgt, da es diesbezlglich eine Vereinbarung zwischen dem Beschwerdefiihrer und der A GmbH vom
9. April 1997 gebe. Abgesehen davon seien die von der A AG (Anmerkung: GroBmuttergesellschaft der Leasinggeber) in
Bezug auf die Objekte in K und W abgegebenen Garantieerklarungen vom Beschwerdeflhrer und den Leasinggebern
akzeptiert worden. Auch alle weiteren vom Prifer angeflihrten Anhaltspunkte hatten aufgrund der GréRenordnung
des eingesetzten Kapitals nur der Absicherung der Leasinggeber, Leasingnehmer und Mieter gedient und wirden
keine gewerbliche Tatigkeit begrinden. Fur die Schlussfolgerung des Prifers, dass eine langfristig angelegte
Vermdgensverwaltung nicht beabsichtigt gewesen sei, lagen keine Beweisergebnisse vor. In wirtschaftlicher
Betrachtungsweise hatte der Prifer vielmehr erkennen mussen, dass nicht die Leistung eines Immobilienmaklers,
sondern der Wert des zurlickerworbenen auBerbetrieblichen Mietrechts abgeldst worden sei.

Der Prufer nahm zur Berufung dahingehend Stellung, dass das An- und Vermieten der Objekte in K, V und W mit der
hauptberuflichen Tatigkeit des Beschwerdefiihrers als Immobilienmakler untrennbar verbunden sei (Nutzung der
einschlagigen Kontakte und Erfahrungen) und keine auBerbetriebliche rein vermégensverwaltende Tatigkeit darstelle.
Im gegenstandlichen Fall sei vor allem die Phase bis zum Abschluss der Untermietvertrage von Bedeutung, die von
kaufmannischem "Agieren" gepragt gewesen sei. Nicht die laufende Vermietung der Objekte in K, V und W sei im
Vordergrund gestanden, sondern der Aufbau und die Organisation der Untermietverhdaltnisse, in welche die
Leasinggeber aufgrund der entsprechenden rechtlichen "VorsorgemaBnahmen" nahtlos hatten eintreten kénnen. Dies
erklare auch die vorzeitige Beendigung der Mietverhaltnisse. Der Beschwerdeflhrer habe seit geraumer Zeit Einklnfte
als Immobilienmakler und Konsulent der A GmbH (Anmerkung: Muttergesellschaft der Leasinggeber) realisiert und es
sei ein Zusammenhang dieser Tatigkeiten mit der An- und Vermietung der Objekte in K, V und W evident. Dazu komme
die Einbindung des atypisch stillen Gesellschafters AT, der zusatzliche Erfahrungen im Bereich "Immobilienleasing und
Finanzierungskonzeption" eingebracht habe, Prokurist der A GmbH und der G GmbH gewesen sei, und als solcher an
den Projekten in K und W (voraussichtlich auch V) mitgewirkt habe.Der Prifer nahm zur Berufung dahingehend
Stellung, dass das An- und Vermieten der Objekte in K, romisch funf und W mit der hauptberuflichen Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers als Immobilienmakler untrennbar verbunden sei (Nutzung der einschlagigen Kontakte und
Erfahrungen) und keine auRerbetriebliche rein vermogensverwaltende Tatigkeit darstelle. Im gegenstandlichen Fall sei
vor allem die Phase bis zum Abschluss der Untermietvertrage von Bedeutung, die von kaufmannischem "Agieren"
gepragt gewesen sei. Nicht die laufende Vermietung der Objekte in K, romisch funf und W sei im Vordergrund
gestanden, sondern der Aufbau und die Organisation der Untermietverhaltnisse, in welche die Leasinggeber aufgrund
der entsprechenden rechtlichen "VorsorgemaRRnahmen" nahtlos hatten eintreten konnen. Dies erklare auch die
vorzeitige Beendigung der Mietverhaltnisse. Der Beschwerdefihrer habe seit geraumer Zeit Einklnfte als
Immobilienmakler und Konsulent der A GmbH (Anmerkung: Muttergesellschaft der Leasinggeber) realisiert und es sei
ein Zusammenhang dieser Tatigkeiten mit der An- und Vermietung der Objekte in K, romisch finf und W evident. Dazu
komme die Einbindung des atypisch stillen Gesellschafters AT, der zusatzliche Erfahrungen im Bereich
"Immobilienleasing und Finanzierungskonzeption" eingebracht habe, Prokurist der A GmbH und der G GmbH gewesen
sei, und als solcher an den Projekten in K und W (voraussichtlich auch rémisch funf) mitgewirkt habe.

In einer Replik auf die Stellungnahme des Prufers zur Berufung wurde vorgebracht, dass ein einseitiger
Kindigungsverzicht des Beschwerdefiihrers bis zum Ablauf von 14 Jahren, nicht aber der Ausschluss einer
einvernehmlichen Auflésung der Leasingvertrage vor diesem Zeitpunkt vereinbart worden sei. Der Beschwerdefihrer
habe ein Entgelt fur die vorzeitige Auflosung der Leasingvertrage gefordert. Die Hohe des Entgelts sei von den
Leasinggebern festgesetzt und vom Beschwerdeflihrer akzeptiert worden. Das kaufmannische Agieren stelle kein Indiz
fur das Vorliegen einer gewerblichen Tatigkeit dar, weil sich bei Projekten dieser GréRenordnung jeder Investor
Gedanken dartber machen musse, wie er sein Geld mit kalkuliertem Risiko und méglichst gewinnbringend einsetze.
Auch die Annahme, dass die Vermietungstatigkeit des BeschwerdefUhrers untrennbar mit seiner Tatigkeit als



Immobilienmakler verbunden sei, sei nicht richtig, weil gemal 8 1 Maklergesetz derjenige als Makler gelte, der auf
Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung fir einen Auftraggeber Geschafte mit einem Dritten vermittle, ohne
standig damit betraut zu sein. Tatigkeitsbestimmend sei demnach nicht der Begriff der Immobilie, sondern die
Tatigkeit an sich.In einer Replik auf die Stellungnahme des Prifers zur Berufung wurde vorgebracht, dass ein
einseitiger Kuindigungsverzicht des Beschwerdefiihrers bis zum Ablauf von 14 Jahren, nicht aber der Ausschluss einer
einvernehmlichen Auflésung der Leasingvertrage vor diesem Zeitpunkt vereinbart worden sei. Der Beschwerdefuhrer
habe ein Entgelt fur die vorzeitige Auflésung der Leasingvertrage gefordert. Die Hohe des Entgelts sei von den
Leasinggebern festgesetzt und vom Beschwerdeflihrer akzeptiert worden. Das kaufméannische Agieren stelle kein Indiz
far das Vorliegen einer gewerblichen Tatigkeit dar, weil sich bei Projekten dieser GréRBenordnung jeder Investor
Gedanken dariber machen musse, wie er sein Geld mit kalkuliertem Risiko und méglichst gewinnbringend einsetze.
Auch die Annahme, dass die Vermietungstatigkeit des BeschwerdefUhrers untrennbar mit seiner Tatigkeit als
Immobilienmakler verbunden sei, sei nicht richtig, weil gemal Paragraph eins, Maklergesetz derjenige als Makler gelte,
der auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung fir einen Auftraggeber Geschdfte mit einem Dritten vermittle,
ohne standig damit betraut zu sein. Tatigkeitsbestimmend sei demnach nicht der Begriff der Immobilie, sondern die
Tatigkeit an sich.

Mit Berufungsvorentscheidung wurde die Berufung des Beschwerdefiihrers als unbegriindet abgewiesen.

Im Antrag auf Entscheidung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz wurde ergdnzend vorgebracht, dass der
Beschwerdefiihrer die Mietrechte an den Objekten in K, V. und W mit einer einzigen Vereinbarung an einen Kaufer
verauBert und den VerduRRerungserl®s nicht in den Ankauf weiterer Liegenschaften investiert habe, weshalb die fur die
Gewerblichkeit erforderlichen Tatbestandsmerkmale der Nachhaltigkeit und der Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr nicht vorldgen.Im Antrag auf Entscheidung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz wurde
erganzend vorgebracht, dass der Beschwerdefiihrer die Mietrechte an den Objekten in K, rémisch finf und W mit einer
einzigen Vereinbarung an einen Kaufer verduflert und den VerduBerungserlds nicht in den Ankauf weiterer
Liegenschaften investiert habe, weshalb die fir die Gewerblichkeit erforderlichen Tatbestandsmerkmale der
Nachhaltigkeit und der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nicht vorlagen.

In der Uber Antrag des Beschwerdeflhrers abgehaltenen muindlichen Verhandlung brachte der Vertreter des
Finanzamtes ergdnzend vor, dass Bauherr und Eigentimer der in K, V und W gelegenen Objekte die
Leasinggesellschaften gewesen seien. Der Beschwerdeflihrer habe in Bezug auf diese Objekte kein Kapital eingesetzt
und kénne bereits aus diesem Grund keine Vermdgensverwaltung vorliegen. Im Ubrigen entspreche die vom
Beschwerdefiihrer ausgelbte Tatigkeit dem Bild eines Immobilien- bzw. Projektentwicklers. Die relativ kurze Phase der
Vermietung sei nach Erreichung der Vollvermietung beendet worden. Dass eine langfristige Vermietung geplant
gewesen sei, werde durch die tatsachlichen Geschehnisse widerlegt.In der Uber Antrag des Beschwerdefihrers
abgehaltenen mundlichen Verhandlung brachte der Vertreter des Finanzamtes erganzend vor, dass Bauherr und
Eigentimer der in K, romisch funf und W gelegenen Objekte die Leasinggesellschaften gewesen seien. Der
Beschwerdefiihrer habe in Bezug auf diese Objekte kein Kapital eingesetzt und kdnne bereits aus diesem Grund keine
Vermdgensverwaltung vorliegen. Im Ubrigen entspreche die vom Beschwerdefilhrer ausgeiibte Tatigkeit dem Bild
eines Immobilien- bzw. Projektentwicklers. Die relativ kurze Phase der Vermietung sei nach Erreichung der
Vollvermietung beendet worden. Dass eine langfristige Vermietung geplant gewesen sei, werde durch die
tatsachlichen Geschehnisse widerlegt.

Vom Beschwerdeflihrer wurde im Rahmen der mundlichen Verhandlung u.a. vorgebracht, dass die in Abrede gestellte
Langfristigkeitskomponente aus den bezughabenden Vertragen zu ersehen sei. Die vorzeitige Aufldsung der
Leasingvereinbarungen sei darin begrindet, dass die A GmbH aufgrund gednderter Marktbedingungen in das
Vermietungsgeschaft einsteigen habe wollen und im eigenen Portefeuille nach geeigneten Objekten Ausschau gehalten
habe. Im Anschluss daran sei dem Beschwerdefuhrer ein marktkonformes Angebot bezlglich des Ankaufes seiner
Mietrechte unterbreitet worden, welchem er - nicht zuletzt wegen eines bestehenden Angebotes auf Ruckkehr in die
Politik - zugestimmt habe.

Die belangte Behorde gab der Berufung mit Bescheid vom 17. Dezember 2003 Folge und fuhrte in der
Bescheidbegriindung aus, dass das Tatbestandselement der Nachhaltigkeit eine unabdingbare Voraussetzung fur die
Annahme einer gewerblichen Betatigung bilde. Dieses Tatbestandselement liege im gegenstandlichen Fall nicht vor,
weil der Beschwerdefuhrer die Mietrechte an den Objekten in K, V und W nicht sukzessive, sondern "uno actu" an die



Leasinggeber Ubertragen habe. Auch die Fremdfinanzierung der Projekte stelle kein taugliches Indiz fir die Annahme
der Gewerblichkeit dar, zumal die Leasingfinanzierung gerade bei Projekten mit erh6htem Finanzierungsbedarf Ublich
sei und keine Ruckschlisse auf die sich aus der Einkunftsquelle ergebende Einkunftsart erlaube. Dass der
Beschwerdefiihrer in einem beruflichen Naheverhaltnis zum Immobiliensektor stehe, sei grundsatzlich geeignet, das
Bild der PlanmaBigkeit des Vorgehens zu verstarken. Die sich daraus ergebende Konsequenz sei jedoch ausschlieB3lich
die, dass bei Prifung der Abgrenzungskriterien zwischen gewerblicher und aul3erbetrieblicher Tatigkeit ein strengerer
Malstab anzulegen sei als bei Berufsfremden. Keinesfalls fihre eine berufliche Nahebeziehung "eo ipso" zur
Gewerblichkeit. Der Beschwerdefiihrer habe in der mindlichen Berufungsverhandlung glaubhaft dargelegt, dass mit
dem Erwerb der Mietrechte an den gegenstandlichen Objekten eine auf Dauer angelegte Vermdgensverwaltung
geplant gewesen sei. Dies werde auch dadurch gesttitzt, dass der Beschwerdefuhrer fur die Dauer von 14 Jahren auf
die Kindigung der Leasingvertrage verzichtet habe. Der weitere Verlauf der Dinge sei bei Vertragsabschluss weder
erkenn- noch vorhersehbar gewesen. Die zur VerdufRerung der Mietrechte fihrenden Grunde seien plausibel und
nachvollziehbar und es sei der belangten Behodrde bekannt, dass der Beschwerdefihrer in den dem Streitjahr
nachfolgenden Zeitrdumen eine politische Funktion ausgetbt habe. Dass der Beschwerdefuhrer von der urspringlich
vorhandenen Absicht, sich durch den Erwerb der Mietrechte eine lukrative langjahrige Einkunftsquelle zu verschaffen,
abgegangen sei, sei in Anbetracht der Hohe der angebotenen Ablésesumme und des Auszahlungsmodus (sofortige
Berichtigung) umso verstandlicher. Auch die Beweggriinde der Leasinggeber fir den Einstieg in das Leasinggeschaft
seien glaubwurdig. Die Vorgangsweise, zuerst im eigenen Portefeuille Ausschau nach geeigneten Objekten zu halten,
sei verstandlich und sinnvoll, zumal die Ertragslage der Objekte in K, V und W fir die Leasinggeber gut kalkulier- und
vorhersehbar gewesen sei.Die belangte Behorde gab der Berufung mit Bescheid vom 17. Dezember 2003 Folge und
fihrte in der Bescheidbegriindung aus, dass das Tatbestandselement der Nachhaltigkeit eine unabdingbare
Voraussetzung flir die Annahme einer gewerblichen Betdtigung bilde. Dieses Tatbestandselement liege im
gegenstandlichen Fall nicht vor, weil der Beschwerdeflihrer die Mietrechte an den Objekten in K, rémisch funf und W
nicht sukzessive, sondern "uno actu" an die Leasinggeber Ubertragen habe. Auch die Fremdfinanzierung der Projekte
stelle kein taugliches Indiz fir die Annahme der Gewerblichkeit dar, zumal die Leasingfinanzierung gerade bei
Projekten mit erhéhtem Finanzierungsbedarf tblich sei und keine Riickschlisse auf die sich aus der Einkunftsquelle
ergebende Einkunftsart erlaube. Dass der Beschwerdefihrer in einem beruflichen Naheverhéltnis zum
Immobiliensektor stehe, sei grundsatzlich geeignet, das Bild der PlanmaRigkeit des Vorgehens zu verstarken. Die sich
daraus ergebende Konsequenz sei jedoch ausschlieRBlich die, dass bei Prifung der Abgrenzungskriterien zwischen
gewerblicher und aul3erbetrieblicher Tatigkeit ein strengerer MaRRstab anzulegen sei als bei Berufsfremden. Keinesfalls
fUhre eine berufliche Nahebeziehung "eo ipso" zur Gewerblichkeit. Der Beschwerdeflhrer habe in der mandlichen
Berufungsverhandlung glaubhaft dargelegt, dass mit dem Erwerb der Mietrechte an den gegenstandlichen Objekten
eine auf Dauer angelegte Vermogensverwaltung geplant gewesen sei. Dies werde auch dadurch gestlitzt, dass der
Beschwerdefiihrer fir die Dauer von 14 Jahren auf die Kindigung der Leasingvertrage verzichtet habe. Der weitere
Verlauf der Dinge sei bei Vertragsabschluss weder erkenn- noch vorhersehbar gewesen. Die zur VeraulRerung der
Mietrechte fihrenden Grinde seien plausibel und nachvollziehbar und es sei der belangten Behorde bekannt, dass
der BeschwerdefUhrer in den dem Streitjahr nachfolgenden Zeitrdumen eine politische Funktion ausgetbt habe. Dass
der Beschwerdefuhrer von der urspringlich vorhandenen Absicht, sich durch den Erwerb der Mietrechte eine lukrative
langjahrige Einkunftsquelle zu verschaffen, abgegangen sei, sei in Anbetracht der Ho6he der angebotenen
Ablésesumme und des Auszahlungsmodus (sofortige Berichtigung) umso verstandlicher. Auch die Beweggrinde der
Leasinggeber fur den Einstieg in das Leasinggeschaft seien glaubwirdig. Die Vorgangsweise, zuerst im eigenen
Portefeuille Ausschau nach geeigneten Objekten zu halten, sei verstandlich und sinnvoll, zumal die Ertragslage der
Objekte in K, romisch funf und W fur die Leasinggeber gut kalkulier- und vorhersehbar gewesen sei.

Dass die im Abgabenverfahren des Beschwerdefuhrers strittige Einkunftsquelle nur aus dem in V gelegenen Objekt
bestanden habe - die Objekte in K und W seien von der atypisch stillen Gesellschaft betrieben worden - stelle ein
weiteres Indiz fur die vermogensverwaltende Tatigkeit dar; die belangte Behorde erachte im gegenstandlichen Fall eine
analoge Anwendung der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur Abgrenzung zwischen gewerblichem und privatem
Grundstickshandel fiir zulassig und geboten (Hinweis auf das Urteil des BFH vom 18. September 2002, X R 183/96).
Nach dieser Rechtsprechung agiere ein Grundstlcksverkaufer in der Regel dann noch im Rahmen der privaten
Vermogensverwaltung, wenn er nicht mehr als drei Immobilien innerhalb von funf Jahren verkaufe. Bei Verkaufen von

weniger als vier Objekten kénne es somit nur bei Hinzutreten weiterer gewichtiger Umstande zur Annahme eines



Gewerbebetriebes kommen. Eine gewerbliche Tatigkeit werde etwa dann anzunehmen sein, wenn der Steuerpflichtige
nicht zweifelsfrei nachweise, dass er von Anfang an keine VerdauBerungsabsicht gehabt habe. Selbst wenn man auf
Grund der vorliegenden Personenidentitdt - der Beschwerdefiihrer sei auch Geschaftsherr der atypisch stillen
Gesellschaft gewesen - die Objekte in K und W in die Betrachtung miteinbeziehen wirde, werde die zur Gewerblichkeit
gezogene Grenze nicht Uberschritten, zumal der Beschwerdefihrer im vorliegenden Fall schlissig dargelegt habe, dass
sein Handeln auf einen langfristigen Vermodgensaufbau ausgerichtet gewesen sei.Dass die im Abgabenverfahren des
BeschwerdefUhrers strittige Einkunftsquelle nur aus dem in rémisch finf gelegenen Objekt bestanden habe - die
Objekte in K und W seien von der atypisch stillen Gesellschaft betrieben worden - stelle ein weiteres Indiz fur die
vermogensverwaltende Tatigkeit dar; die belangte Behérde erachte im gegenstandlichen Fall eine analoge Anwendung
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur Abgrenzung zwischen gewerblichem und privatem Grundstiickshandel
far zuldssig und geboten (Hinweis auf das Urteil des BFH vom 18. September 2002, X R 183/96). Nach dieser
Rechtsprechung agiere ein Grundstlcksverkdufer in der Regel dann noch im Rahmen der privaten
Vermdgensverwaltung, wenn er nicht mehr als drei Immobilien innerhalb von finf Jahren verkaufe. Bei Verkaufen von
weniger als vier Objekten kdnne es somit nur bei Hinzutreten weiterer gewichtiger Umstande zur Annahme eines
Gewerbebetriebes kommen. Eine gewerbliche Tatigkeit werde etwa dann anzunehmen sein, wenn der Steuerpflichtige
nicht zweifelsfrei nachweise, dass er von Anfang an keine VerduRerungsabsicht gehabt habe. Selbst wenn man auf
Grund der vorliegenden Personenidentitdt - der Beschwerdefiihrer sei auch Geschaftsherr der atypisch stillen
Gesellschaft gewesen - die Objekte in K und W in die Betrachtung miteinbeziehen wirde, werde die zur Gewerblichkeit
gezogene Grenze nicht Uberschritten, zumal der Beschwerdeflhrer im vorliegenden Fall schlUssig dargelegt habe, dass
sein Handeln auf einen langfristigen Vermogensaufbau ausgerichtet gewesen sei.

Dass der Beschwerdefiihrer sein branchenspezifisches Know-how eingebracht habe, sei in Anbetracht des
Gesamtbildes der ausgelibten Tatigkeit von geringerer Relevanz als jene Kriterien, die gegen eine gewerbliche Tatigkeit
sprachen. Der Beschwerdeflhrer habe in der mindlichen Berufungsverhandlung zudem schlUssig dargelegt, dass die
zur Auszahlung gelangten Betrage in etwa jenem Betrag (nach Steuern unter Bertcksichtigung eines Risikoabschlages)
entsprachen, der bei Aufrechthaltung der Leasingvertrage flr die vereinbarte Vertragsdauer erzielt worden ware. Auch
dies zeige, dass der vermdgensverwaltende Aspekt Uberwiege.

Bei der vertraglichen Gestaltung der Untermietvertrdge, die einen nahtlosen Eintritt der Leasinggeber in die
Rechtsverhéltnisse erméglicht hatten, sei auf die herrschende Rechtslage Bedacht genommen worden. Uberdies
hatten GroRBmieter auf dem Zustandekommen eines Hauptmietverhaltnisses beharrt und dieses zur conditio sine qua
non flr eine Vertragsbeziehung gemacht. Der Abschluss der Mietvertrage in der vorliegenden Form sei daher sachlich
begrindet und stelle ebenfalls kein Indiz dafir dar, dass von vornherein die Absicht bestanden habe, die
Leasingvertrage betreffend die Objekte in K, V und W nach Erreichen der Vollvermietung zu beenden.Bei der
vertraglichen Gestaltung der Untermietvertrage, die einen nahtlosen Eintritt der Leasinggeber in die
Rechtsverhéltnisse erméglicht hatten, sei auf die herrschende Rechtslage Bedacht genommen worden. Uberdies
hatten GroRBmieter auf dem Zustandekommen eines Hauptmietverhaltnisses beharrt und dieses zur conditio sine qua
non flr eine Vertragsbeziehung gemacht. Der Abschluss der Mietvertrage in der vorliegenden Form sei daher sachlich
begrindet und stelle ebenfalls kein Indiz dafir dar, dass von vornherein die Absicht bestanden habe, die
Leasingvertrage betreffend die Objekte in K, rémisch finf und W nach Erreichen der Vollvermietung zu beenden.

Dass die G GmbH den Leasingvertrag betreffend das Objekt in V mangels Kindigungsverzicht und Garantieerklarung
der A AG (Anmerkung: GroBmutter der G GmbH) jederzeit hatte aufldsen kdnnen, erscheine nur auf den ersten Blick
"zielfUhrend", zumal die Abtretung der Leasingrechte als Gesamtpaket verhandelt worden sei und eine einseitige
Auflosung der Leasingvereinbarung hinsichtlich des in V gelegenen Objektes Auswirkung auf das Gesamtgeschaft
gehabt hatte. Auch die Zession der Untermieten an die Leasinggeber lasse kein Indiz in Richtung Gewerblichkeit
erkennen. Die gewahlte Vorgangsweise entspreche der eines verklrzten Zahlungsweges, da die Leasinggeber die von
den Untermietern geleisteten Zahlungen auf die vom Beschwerdefihrer zu leistenden Leasingraten angerechnet
hatten.Dass die G GmbH den Leasingvertrag betreffend das Objekt in rémisch finf mangels Kindigungsverzicht und
Garantieerklarung der A AG (Anmerkung: GroBmutter der G GmbH) jederzeit hatte auflésen kdnnen, erscheine nur auf
den ersten Blick "zielfUhrend", zumal die Abtretung der Leasingrechte als Gesamtpaket verhandelt worden sei und eine
einseitige Auflésung der Leasingvereinbarung hinsichtlich des in rémisch funf gelegenen Objektes Auswirkung auf das
Gesamtgeschaft gehabt hatte. Auch die Zession der Untermieten an die Leasinggeber lasse kein Indiz in Richtung



Gewerblichkeit erkennen. Die gewdhlte Vorgangsweise entspreche der eines verklrzten Zahlungsweges, da die
Leasinggeber die von den Untermietern geleisteten Zahlungen auf die vom Beschwerdeflhrer zu leistenden
Leasingraten angerechnet hatten.

Die belangte Behorde sei daher zum Ergebnis gelangt, dass die vom Beschwerdefuhrer ausgetbte Tatigkeit betreffend
das in V gelegene Objekt einer Vermietungstatigkeit im Sinne des § 28 EStG 1988 entspreche.Die belangte Behorde sei
daher zum Ergebnis gelangt, dass die vom Beschwerdeflhrer ausgelbte Tatigkeit betreffend das in romisch fanf
gelegene Objekt einer Vermietungstatigkeit im Sinne des Paragraph 28, EStG 1988 entspreche.

Gegen diesen Bescheid erhob das Finanzamt Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof (8 292 BAO)Gegen diesen
Bescheid erhob das Finanzamt Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof (Paragraph 292, BAO).

Mit Erkenntnis vom 28. Mai 2008, 2008/15/0025, wurde der Bescheid der belangten Behérde vom 2. Dezember 2003
wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefuiihrt, dass der Verwaltungsgerichtshof in Bezug auf die Betatigung eines
Grundstickshandlers nie auf die absolute Zahl an An- und Verkaufsvorgangen, sondern auf das sich im Einzelfall
bietende Gesamtbild der Betdtigung abgestellt hat, wobei im Falle einer beruflichen Nahebeziehung
(Realitatenvermittler) bereits zwei Verkdufe innerhalb von zwei Jahren als fir die Gewerblichkeit ausreichend
angesehen wurden. Die Ausfuhrungen der belangten Behdrde zur Nachhaltigkeit sind schon deshalb nicht geeignet,
die im Bescheid der belangten Behdrde vorgenommene Wurdigung des Sachverhaltes zu tragen.

Entscheidend ist allerdings, dass die zu beurteilende Betatigung des Beschwerdeflhrers dem Ublichen Bild eines
Grundstuckshandels nicht entspricht und nach den fir den typischen Grundstuckshandel entwickelten Kriterien gar
nicht tauglich beurteilt werden kann. Im gegenstandlichen Fall ist das Gesamtbild dadurch gepragt, dass ein
Immobilienmakler - teilweise unter Einbeziehung eines stillen Beteiligten - mehrere Projekte betreffend
Einkaufszentren entwickelt, nach geeigneten Grundstiicken gesucht, Grundstlickswidmungsgesprache geflhrt,
Finanzierungskonzepte erstellt, die Projekte an Leasinggesellschaften herangetragen und dadurch die Errichtung der
Einkaufszentren bewirkt, Mieter der Geschaftslokale gesucht und letztlich den Eigentimern der Einkaufszentren
vermittelt hat. Weshalb die aus einer solchen Betatigung resultierenden Einklinfte dem Tatbestand des§ 23 Z 1
EStG 1988 nicht zu subsumieren waren, macht die belangte Behdrde nicht einsichtigentscheidend ist allerdings, dass
die zu beurteilende Betatigung des Beschwerdeflihrers dem Ublichen Bild eines Grundstiickshandels nicht entspricht
und nach den fur den typischen Grundstlickshandel entwickelten Kriterien gar nicht tauglich beurteilt werden kann. Im
gegenstandlichen Fall ist das Gesamtbild dadurch gepragt, dass ein Immobilienmakler - teilweise unter Einbeziehung
eines stillen Beteiligten - mehrere Projekte betreffend Einkaufszentren entwickelt, nach geeigneten Grundstlicken
gesucht,  Grundstickswidmungsgesprache  gefihrt, Finanzierungskonzepte erstellt, die Projekte an
Leasinggesellschaften herangetragen und dadurch die Errichtung der Einkaufszentren bewirkt, Mieter der
Geschéftslokale gesucht und letztlich den Eigentimern der Einkaufszentren vermittelt hat. Weshalb die aus einer
solchen Betatigung resultierenden Einkinfte dem Tatbestand des Paragraph 23, Ziffer eins, EStG 1988 nicht zu
subsumieren waren, macht die belangte Behdrde nicht einsichtig.

Soweit die belangte Behdrde die von ihr vorgenommene Wirdigung des zu beurteilenden Sachverhaltes damit
begrindet hat, dass der Beschwerdefuhrer glaubhaft dargelegt habe, dass er mit dem Erwerb der Mietrechte an den
Objekten in K, V und W eine auf Dauer angelegte Vermdgensverwaltung geplant habe, was seine Erhartung darin finde,
dass er auf das Recht verzichtet habe, die den Mietrechten zugrunde liegenden Leasingvertrage vor dem Ablauf von 14
Jahren zu kundigen, ist ihr entgegenzuhalten, dass der Beschwerdeflhrer die Mietrechte an den Objekten in K, V und
W tatsachlich unmittelbar nach Erreichen der weitgehenden Vollvermietung aufgegeben hat, was im Widerspruch zu
dessen Darlegungen steht. Der Widerspruch wird auch durch den von der belangten Behorde ins Treffen geflhrten
Kundigungsverzicht nicht beseitigt, zumal eine einvernehmliche Auflésung von Vertragen stets moglich ist, worauf der
Beschwerdefiihrer in der Replik auf die Stellungnahme des Prufers zur Berufung selbst hingewiesen hat.Soweit die
belangte Behorde die von ihr vorgenommene Wirdigung des zu beurteilenden Sachverhaltes damit begriindet hat,
dass der Beschwerdefiihrer glaubhaft dargelegt habe, dass er mit dem Erwerb der Mietrechte an den Objekten in K,
réomisch funf und W eine auf Dauer angelegte Vermogensverwaltung geplant habe, was seine Erhartung darin finde,
dass er auf das Recht verzichtet habe, die den Mietrechten zugrunde liegenden Leasingvertrage vor dem Ablauf von 14
Jahren zu kiindigen, ist ihr entgegenzuhalten, dass der Beschwerdefuhrer die Mietrechte an den Objekten in K, rdmisch
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fanf und W tatsachlich unmittelbar nach Erreichen der weitgehenden Vollvermietung aufgegeben hat, was im
Widerspruch zu dessen Darlegungen steht. Der Widerspruch wird auch durch den von der belangten Behdrde ins
Treffen gefihrten Kidndigungsverzicht nicht beseitigt, zumal eine einvernehmliche Aufldsung von Vertragen stets
moglich ist, worauf der Beschwerdefiihrer in der Replik auf die Stellungnahme des Prifers zur Berufung selbst
hingewiesen hat.

Mit weiterem Erkenntnis vom 28. Mai 2008, 2008/15/0022, wurde der Bescheid der belangten Behérde vom
2. Dezember 2003 betreffend die einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften flr das Jahr 1997 der
atypisch stillen Gesellschaft des Beschwerdeflhrers und des AT (betreffend die Objekte in K und in W) wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben. In diesem Erkenntnis wurde - neben dem
Verweis auf das Erkenntnis 2008/15/0025 - erganzend ausgeflhrt, dass im fortgesetzten Verfahren zu bericksichtigen
sein werde, dass betreffend die im Zusammenhang mit den Objekten in K und in W realisierten Eink{nfte bereits
rechtskraftige Feststellungsbescheide der (Lage-)Finanzamter | und W vorlagen, die vor dem jenem Verfahren zu
Grunde liegenden, erstinstanzlichen Feststellungsbescheid des Finanzamtes K (Wohnsitzfinanzamt des
Geschéftsherrn) ergangen waren. Mit den Feststellungsbescheiden der Finanzamter ] und W waren die EinkUnfte der
atypisch stillen Gesellschaft antragsgemal als Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung und damit ohne Ansatz der
Abldsezahlungen einheitlich und gesondert festgestellt worden.

Das Finanzamt W verfligte in der Folge mit Bescheid vom 24. September 2008 die Wiederaufnahme des
Feststellungsverfahrens gemaf § 303 Abs. 4 BAO; dieser Wiederaufnahmebescheid wurde mit Bescheid der belangten
Behorde wvom 15. April 2009 aufgehoben. Das Finanzamt ] nahm hingegen eine Berichtigung des
Feststellungsbescheides auf Grundlage des § 295 Abs. 3 BAO vor; die belangte Behdrde wies die dagegen erhobene
Berufung mit Bescheid vom 4. August 2009 ab. Mit hg. Erkenntnis vom 28. Februar 2012, 2009/15/0170, wurde dieser
Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Im fortgesetzten Verfahren wurde die Berufung sodann
vom Finanzamt | mittels Berufungsvorentscheidung (stattgebend im Sinne des Begehrens) abschlieBend erledigt.Das
Finanzamt W verfigte in der Folge mit Bescheid vom 24. September 2008 die Wiederaufnahme des
Feststellungsverfahrens gemaR Paragraph 303, Absatz 4, BAO; dieser Wiederaufnahmebescheid wurde mit Bescheid
der belangten Behdrde vom 15. April 2009 aufgehoben. Das Finanzamt | nahm hingegen eine Berichtigung des
Feststellungsbescheides auf Grundlage des Paragraph 295, Absatz 3, BAO vor; die belangte Behdrde wies die dagegen
erhobene Berufung mit Bescheid vom 4. August 2009 ab. Mit hg. Erkenntnis vom 28. Februar 2012, 2009/15/0170,
wurde dieser Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Im fortgesetzten Verfahren wurde die
Berufung sodann vom Finanzamt ] mittels Berufungsvorentscheidung (stattgebend im Sinne des Begehrens)
abschlieBend erledigt.

Da sohin die von den Lagefinanzamtern W und ] erlassenen Feststellungsbescheide betreffend die Objekte K und W
weiterhin gegeben waren, gab das Finanzamt K der Berufung der atypisch stillen Gesellschaft Folge und sprach aus,
dass eine Feststellung der Einklnfte beim Finanzamt K zu unterbleiben habe.

Im Zuge der im fortgesetzten Einkommensteuerverfahren durchgefihrten mindlichen Berufungsverhandlung fihrte
der Beschwerdeflhrer ergdnzend aus, dass die im Erkenntnis 2008/15/0025 angezogenen Argumente nicht verfangen
wlrden, zumal es sich bei dem hier zu beurteilenden Objekt V um ein eigenstandiges Projekt handle, auf welches die
vom Verwaltungsgerichtshof dargelegten Kriterien gar nicht anwendbar seien. Der Beschwerdefiihrer habe in Bezug
auf V kein erst zu errichtendes Einkaufzentrum geleast und auch keinen Mietermix geschaffen und sodann die
Verwertbarkeit hergestellt, sondern habe vielmehr eine bereits bestehende Immobilie, welche urspringlich an die X
vermietet worden sei, im Leasingwege erworben. Diese habe er sodann einzig und allein an die Y in Bestand gegeben.
Er habe dabei keine groRRartigen Aktivitaten entfalten muissen, die auf irgendeine gewerbliche Tatigkeit schliel3en
lassen wurden. Im Fall V sei auch nicht AT als ausgewiesener Experte im Bereich der Immobilienfinanzierung involviert
gewesen, sondern habe der Beschwerdefiihrer allein dieses Geschaft getatigt. Wenn das Finanzamt argumentiere, die
Abldsezahlung fir V sei unter die gewerbliche Einkunftsart zu subsumieren, so setze dies voraus, dass der
bezughabende Leasingvertrag Teil des notwendigen Betriebsvermodgens des Beschwerdeflhrers als Immobilienmakler
sei. Der besagte Leasingvertrag sei allerdings fur die Ausibung der Immobilienmaklertatigkeit keineswegs erforderlich
und daher auch nicht als notwendiges Betriebsvermogen zu qualifizieren. Dieser Vertrag sei ausschlieBlich von ihm als
Privatperson abgeschlossen worden, um sodann mit der Y einen Untermietvertrag abzuschlieBen. Wesentlich fur die
rechtliche Beurteilung des gegenstandlichen Falles sei, dass seine in Bezug auf das Objekt in V gesetzten Aktivitaten
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nicht mit jenen korrespondieren wirden, welche er hinsichtlich der beiden Projekte in W und K entfaltet habe. Die
Immobilie in V habe bei Abschluss der Leasingvereinbarung bereits existiert; es sei kein Konzept erstellt worden, es sei
nicht inseriert worden und er habe das Gebaude lediglich an eine Bestandnehmerin untervermietet. Der von der
Leasinggeberin zur Auszahlung gebrachte Ablosebetrag habe eine derart exorbitante Hohe erreicht, welche durch eine
bloRe Immobilienmaklertatigkeit niemals erzielbar gewesen ware. Es sei daher naheliegend, dass die Abldsesumme flr
die Aufgabe bzw. Ablése eines aullerbetrieblichen Leasingrechtes gezahlt worden sei.lm Zuge der im fortgesetzten
Einkommensteuerverfahren durchgefihrten mundlichen Berufungsverhandlung fiihrte der Beschwerdefihrer
erganzend aus, dass die im Erkenntnis 2008/15/0025 angezogenen Argumente nicht verfangen wirden, zumal es sich
bei dem hier zu beurteilenden Objekt rémisch finf um ein eigenstandiges Projekt handle, auf welches die vom
Verwaltungsgerichtshof dargelegten Kriterien gar nicht anwendbar seien. Der Beschwerdeflhrer habe in Bezug auf
rémisch funf kein erst zu errichtendes Einkaufzentrum geleast und auch keinen Mietermix geschaffen und sodann die
Verwertbarkeit hergestellt, sondern habe vielmehr eine bereits bestehende Immobilie, welche urspringlich an die
romisch zehn vermietet worden sei, im Leasingwege erworben. Diese habe er sodann einzig und allein an die Y in
Bestand gegeben. Er habe dabei keine groRartigen Aktivitdten entfalten missen, die auf irgendeine gewerbliche
Tatigkeit schlieBen lassen wirden. Im Fall romisch finf sei auch nicht AT als ausgewiesener Experte im Bereich der
Immobilienfinanzierung involviert gewesen, sondern habe der Beschwerdefuhrer allein dieses Geschaft getatigt. Wenn
das Finanzamt argumentiere, die Abldsezahlung fur romisch funf sei unter die gewerbliche Einkunftsart zu
subsumieren, so setze dies voraus, dass der bezughabende Leasingvertrag Teil des notwendigen Betriebsvermogens
des Beschwerdefihrers als Immobilienmakler sei. Der besagte Leasingvertrag sei allerdings fur die Austbung der
Immobilienmaklertatigkeit keineswegs erforderlich und daher auch nicht als notwendiges Betriebsvermdgen zu
qualifizieren. Dieser Vertrag sei ausschlieBlich von ihm als Privatperson abgeschlossen worden, um sodann mit der Y
einen Untermietvertrag abzuschlieRen. Wesentlich fur die rechtliche Beurteilung des gegenstandlichen Falles sei, dass
seine in Bezug auf das Objekt in romisch flunf gesetzten Aktivitaten nicht mit jenen korrespondieren wirden, welche er
hinsichtlich der beiden Projekte in W und K entfaltet habe. Die Immobilie in rémisch funf habe bei Abschluss der
Leasingvereinbarung bereits existiert; es sei kein Konzept erstellt worden, es sei nicht inseriert worden und er habe
das Gebaude lediglich an eine Bestandnehmerin untervermietet. Der von der Leasinggeberin zur Auszahlung
gebrachte Ablosebetrag habe eine derart exorbitante Hohe erreicht, welche durch eine blof3e
Immobilienmaklertatigkeit niemals erzielbar gewesen ware. Es sei daher naheliegend, dass die Ablésesumme fur die
Aufgabe bzw. Abldse eines auRRerbetrieblichen Leasingrechtes gezahlt worden sei.

Der Beschwerdefuhrer fihrte weiters aus, dass der gegenstandliche Fall auch im Lichte der Verjahrung sowie unter
dem Aspekt einer unangemessen langen Verfahrensdauer zu betrachten sei. Er vertrete die Ansicht, dass die
geltenden Verjahrungsbestimmungen einer Sachentscheidung entgegenstiinden. DarlUber hinaus sei im Zuge des
fortgesetzten Verfahrens der Grundsatz "ne bis in idem" zu beachten. Wenn die Abgabenbehdrde rechtkraftig
feststelle, dass die Einklnfte aus der Tatigkeit in Bezug auf die Objekte W und K als Einkinfte aus Vermietung und
Verpachtung zu qualifizieren seien, so gehe es bereits aus Grinden der Rechtseinheit nicht an, das Objekt V
entgegengesetzt zu beurteilen. Entweder man beurteile die drei Objekte als Einheit oder aber man betrachte das
Objekt V isoliert von den beiden anderen Objekten. In einem derartigen Fall ware unschwer zu erkennen, dass gerade
beim Objekt V aufgrund der dulReren Gegebenheiten eine reine vermogensverwaltende Tatigkeit vorliege.Der
Beschwerdefihrer fiihrte weiters aus, dass der gegenstandliche Fall auch im Lichte der Verjahrung sowie unter dem
Aspekt einer unangemessen langen Verfahrensdauer zu betrachten sei. Er vertrete die Ansicht, dass die geltenden
Verjahrungsbestimmungen einer Sachentscheidung entgegenstiinden. Dartber hinaus sei im Zuge des fortgesetzten
Verfahrens der Grundsatz "ne bis in idem" zu beachten. Wenn die Abgabenbehotrde rechtkraftig feststelle, dass die
Einkiinfte aus der Tatigkeit in Bezug auf die Objekte W und K als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu
qualifizieren seien, so gehe es bereits aus Grinden der Rechtseinheit nicht an, das Objekt romisch funf
entgegengesetzt zu beurteilen. Entweder man beurteile die drei Objekte als Einheit oder aber man betrachte das
Objekt romisch funf isoliert von den beiden anderen Objekten. In einem derartigen Fall ware unschwer zu erkennen,
dass gerade beim Objekt romisch funf aufgrund der duReren Gegebenheiten eine reine vermdgensverwaltende
Tatigkeit vorliege.

Das Finanzamt replizierte, dass die vom Beschwerdeflhrer vorgebrachten Argumente nicht zielfihrend seien. Das
Projekt V sei nicht ausschlief3lich im Blickwinkel der Makler- bzw. Vermittlertatigkeit zu betrachten, sondern sei dieses
vielmehr unter eine Gesamtbetrachtung zu stellen. Der Beschwerdefuhrer sei nicht nur Immobilienmakler, sondern
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auch Konsulent der A GmbH und Geschéftsfihrer der L Immobilien GmbH. Dartber hinaus besitze er auch die
Berechtigung fur das Bautragergewerbe. Wenn - wie hier - berufliche und auBerberufliche Tatigkeiten
zusammentrafen, so sei bei der Qualifikation der Einkunftsart ein strenger Mal3stab anzulegen und kénne eine
Tatigkeit nur dann zu auBBerbetrieblichen Einkunften fihren, wenn diese isoliert von der beruflichen Tatigkeit und véllig
unabhangig von ihr nicht nachhaltig betrieben werde. Hinsichtlich des Objektes V sei der Beschwerdefihrer - wie aus
einer Vorhaltsbeantwortung aus dem Jahre 1993 zu ersehen sei - bereits im Jahre 1991 mit der spateren Untermieterin
(Y) in Geschaftskontakt gestanden. Im Jahre 1994 habe der Beschwerdefuhrer die A GmbH und die Y
"zusammengebracht". Die A GmbH habe dabei eine Reihe von Bedingungen gestellt, welche fiir das Zustandekommen
des Leasingvertrages unabdingbar gewesen seien. Diese Bedingungen seien bei naherer Betrachtung in zwei Bereiche
zu unterteilen. Der erste Bereich beinhalte die Umsetzung dieses Projektes bis hin zum Abschluss des
Unterbestandvertrages; der zweite Bereich betreffe die Endnutzung des Projektes, also die Phase der laufenden
Vermietung an sich. Die A GmbH habe bereits im Schreiben vom 24. Februar 1994 die Pramissen fur das
Zustandekommen eines Leasingvertrages festgelegt und dabei auch festgehalten, dass die Y als ausgewahlte
Untermieterin einen Baukostenzuschuss iHv S 2,5 Mio. zu leisten habe. Dass eine Untermieterin ein Drittel der
Baukosten tragen musse, wogegen der Untervermieter (der Beschwerdeflhrer) Uberhaupt keinen finanziellen Beitrag
zu leisten habe, zeige die enge Verknipfung von Leasinggeberin und Untermieterin. Auch der vorsorglich vertraglich
festgelegte Eintritt der Untermieterin in das Leasingverhaltnis bei Ausfallen des Beschwerdefiihrers demonstriere die
vorhandene Verflechtung. Die dem Beschwerdefiihrer aufgetragene Beibringung eines Schatzungsgutachtens
betreffend den Kaufpreis, die Vorlage eines Exposees sowie eines Grundbuchauszuges, eines Lage- und Objektplanes
sowie eines Mietvertragsentwurfes mit Y sei im Lichte der Abgrenzung und Zuordnung der Einkunftsart zu wirdigen.
Zuerst habe die A GmbH den Untermietvertrag mit der Y gewdrdigt bzw. sanktioniert, bevor Uberhaupt der
Leasingvertrag zwischen ihr und dem Beschwerdeflhrer zustande gekommen sei. All diese Tatigkeiten in Bezug auf die
Umsetzung eines Vorhabens zwischen den Proponenten A GmbH und Y habe der Beschwerdefiihrer zu erbringen
gehabt. Die Leasinggeberin habe sich bei der Untermieterin abgesichert; der Beschwerdefuhrer selbst habe allerdings
keine Moglichkeit gehabt, etwa in Bezug auf einen Wechsel des Mieters zu disponieren, zumal dieser im Mietvertrag
mit Y auf 30 Jahre gebunden gewesen sei. Der Leasingvertrag sei von Beginn an derart konzipiert gewesen, dass sich
der Beschwerdefiihrer problemlos - also ohne dass etwa Neues ausverhandelt hatte werden mussen - zurlickziehen
habe konnen. Eine derartige Vertragslage sei fir eine vermdgensverwaltende Tatigkeit untypisch. Bei einer
Vermogensverwaltung stehe die Ausnltzung eigener Ressourcen im Vordergrund. Gegenstandlich sei aber gar kein
eigenes Vermogen verwaltet worden.Das Finanzamt replizierte, dass die vom Beschwerdefihrer vorgebrachten
Argumente nicht zielfhrend seien. Das Projekt rémisch funf sei nicht ausschlieBlich im Blickwinkel der Makler- bzw.
Vermittlertatigkeit zu betrachten, sondern sei dieses vielmehr unter eine Gesamtbetrachtung zu stellen. Der
Beschwerdefihrer sei nicht nur Immobilienmakler, sondern auch Konsulent der A GmbH und Geschaftsfihrer der
L Immobilien GmbH. Dartber hinaus besitze er auch die Berechtigung fur das Bautragergewerbe. Wenn - wie hier -
berufliche und auRerberufliche Tatigkeiten zusammentrafen, so sei bei der Qualifikation der Einkunftsart ein strenger
Malistab anzulegen und kdnne eine Tatigkeit nur dann zu auRerbetrieblichen Einkinften fihren, wenn diese isoliert
von der beruflichen Tatigkeit und véllig unabhangig von ihr nicht nachhaltig betrieben werde. Hinsichtlich des Objektes
réomisch funf sei der Beschwerdeflihrer - wie aus einer Vorhaltsbeantwortung aus dem Jahre 1993 zu ersehen sei -
bereits im Jahre 1991 mit der spateren Untermieterin (Y) in Geschaftskontakt gestanden. Im Jahre 1994 habe der
Beschwerdefihrer die A GmbH und die Y "zusammengebracht". Die A GmbH habe dabei eine Reihe von Bedingungen
gestellt, welche fir das Zustandekommen des Leasingvertrages unabdingbar gewesen seien. Diese Bedingungen seien
bei ndherer Betrachtung in zwei Bereiche zu unterteilen. Der erste Bereich beinhalte die Umsetzung dieses Projektes
bis hin zum Abschluss des Unterbestandvertrages; der zweite Bereich betreffe die Endnutzung des Projektes, also die
Phase der laufenden Vermietung an sich. Die A GmbH habe bereits im Schreiben vom 24. Februar 1994 die Pramissen
fur das Zustandekommen eines Leasingvertrages festgelegt und dabei auch festgehalten, dass die Y als ausgewahlte
Untermieterin einen Baukostenzuschuss iHv S 2,5 Mio. zu leisten habe. Dass eine Untermieterin ein Drittel der
Baukosten tragen musse, wogegen der Untervermieter (der Beschwerdefihrer) Uberhaupt keinen finanziellen Beitrag
zu leisten habe, zeige die enge Verknupfung von Leasinggeberin und Untermieterin. Auch der vorsorglich vertraglich
festgelegte Eintritt der Untermieterin in das Leasingverhaltnis bei Ausfallen des Beschwerdeflhrers demonstriere die
vorhandene Verflechtung. Die dem Beschwerdefiihrer aufgetragene Beibringung eines Schatzungsgutachtens
betreffend den Kaufpreis, die Vorlage eines Exposees sowie eines Grundbuchauszuges, eines Lage- und Objektplanes



sowie eines Mietvertragsentwurfes mit Y sei im Lichte der Abgrenzung und Zuordnung der Einkunftsart zu wurdigen.
Zuerst habe die A GmbH den Untermietvertrag mit der Y gewdrdigt bzw. sanktioniert, bevor Uberhaupt der
Leasingvertrag zwischen ihr und dem Beschwerdeflhrer zustande gekommen sei. All diese Tatigkeiten in Bezug auf die
Umsetzung eines Vorhabens zwischen den Proponenten A GmbH und Y habe der Beschwerdefiihrer zu erbringen
gehabt. Die Leasinggeberin habe sich bei der Untermieterin abgesichert; der Beschwerdefuhrer selbst habe allerdings
keine Mdglichkeit gehabt, etwa in Bezug auf einen Wechsel des Mieters zu disponieren, zumal dieser im Mietvertrag
mit Y auf 30 Jahre gebunden gewesen sei. Der Leasingvertrag sei von Beginn an derart konzipiert gewesen, dass sich
der Beschwerdefiihrer problemlos - also ohne dass etwa Neues ausverhandelt hatte werden missen - zurlickziehen
habe konnen. Eine derartige Vertragslage sei fUr eine vermogensverwaltende Tatigkeit untypisch. Bei einer
Vermogensverwaltung stehe die Ausnitzung eigener Ressourcen im Vordergrund. Gegenstandlich sei aber gar kein
eigenes Vermogen verwaltet worden.

Der Beschwerdefiihrer entgegnete, dass er seine Bautrdgerkonzession ruhend gestellt habe. Die diesbezlgliche
Argumentation des Finanzamtes sei daher nicht zutreffend. Im Ubrigen habe er fiir die Vermittlung des Objektes Van 'Y
eine Provision von 24.000 S erhalten und bei den Einklnften aus der Tatigkeit als Immobilienmakler zur Versteuerung
gebracht. Wenn das Finanzamt in den aufgezeigten Vertragsbedingungen Indizien in Richtung gewerbliche Einkunftsart
erblicke, so sei dem entgegenzusetzen, dass die von der A GmbH geforderten Sicherheiten Bedingungen darstellen
wlrden, wie sie jeder potentielle Kreditgeber einfordere. Im Normalfall wiirde sich ein Kreditgeber hypothekarische
Sicherheiten einrdumen lassen. Gegenstandlich sei, da der Beschwerdeflhrer nicht Eigentimer, sondern lediglich
Leasingnehmer geworden sei, eine Zessionsvereinbarung in Bezug auf die vereinnahmten Mietzinse getroffen worden.
Festzuhalten sei, dass es - entgegen der Annahme des Finanzamtes - kein planmafiges Hinarbeiten auf eine im
Jahre 1997 erfolgte entgeltliche Aufgabe der Leasingrechte gegeben habe.Der Beschwerdeflihrer entgegnete, dass er
seine Bautragerkonzession ruhend gestellt habe. Die diesbezlgliche Argumentation des Finanzamtes sei daher nicht
zutreffend. Im Ubrigen habe er fiir die Vermittlung des Objektes rémisch fiinf an Y eine Provision von 24.000 S erhalten
und bei den Einklnften aus der Tatigkeit als Immobilienmakler zur Versteuerung gebracht. Wenn das Finanzamt in den
aufgezeigten Vertragsbedingungen Indizien in Richtung gewerbliche Einkunftsart erblicke, so sei dem
entgegenzusetzen, dass die von der A GmbH geforderten Sicherheiten Bedingungen darstellen wirden, wie sie jeder
potentielle Kreditgeber einfordere. Im Normalfall wirde sich ein Kreditgeber hypothekarische Sicherheiten einrdumen
lassen. Gegenstandlich sei, da der Beschwerdefihrer nicht Eigentimer, sondern lediglich Leasingnehmer geworden
sei, eine Zessionsvereinbarung in Bezug auf die vereinnahmten Mietzinse getroffen worden. Festzuhalten sei, dass es
- entgegen der Annahme des Finanzamtes - kein planmaRiges Hinarbeiten auf eine im Jahre 1997 erfolgte entgeltliche
Aufgabe der Leasingrechte gegeben habe.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegrindet ab, anderte den
angefochtenen Bescheid aber zum Vorteil des Beschwerdeflhrers ab.

Begrindend fihrte die belangte Behdrde - nach Wiedergabe des Verfahrensganges - im Wesentlichen aus, als
Abgrenzungskriterium zwischen blofRer Vermdgensverwaltung und gewerblicher Tatigkeit komme der Art und dem
Umfang des tatsachlichen Tatigwerdens entscheidende Bedeutung zu. Keine Vermdgensverwaltung liege mehr vor,
wenn das Tatigwerden deutlich jenes Ausmal Uberschreite, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermdgens
verbunden sei. Die Grenze von der Verwaltung eigener Vermdgenswerte hin zu einem Gewerbebetrieb werde
einerseits durch die revolvierende Anschaffung und Verkaufe und anderseits durch Tatigkeiten tberschritten, die nicht
allein darauf gerichtet seien, die Nutzung und den Gebrauch eigenen Vermoégens moglich zu machen, sondern darauf,
mit Hilfe zusatzlicher besonderer Leistungen zusatzliche Ertrage zu erzielen. Vermogensverwaltung sei auch dann nicht
mehr gegeben, wenn die Vermogensnutzung durch Fruchtziehung in den Hintergrund trete und die
Vermogensverwertung entscheidend im Vordergrund stehe. Ob Vermoégensnutzung (Nutzung der Liegenschaften
durch Fruchtziehung) oder Vermogensumschichtung im Vordergrund stehe, sei eine Sachverhaltsfrage, die nach dem
objektiven Gesamtbild des jeweiligen Falles zu l6sen sei. Entscheidendes Auslegungskriterium sei in letzter
Konsequenz die Art des Tuns bzw. Tatigwerdens.

Im vorliegenden Fall stehe in Streit, ob die Betatigung des Beschwerdefihrers in Bezug auf das Objekt in V zu
EinkUinften aus Gewerbebetrieb fUhre. Bei der Beurteilung dieser Frage sei das Objekt in V nicht isoliert zu betrachten,
sondern seien im Rahmen einer anzustellenden Gesamtbetrachtung die Tatigkeiten des Beschwerdeflhrers in Bezug
auf die beiden Objekte in K und W in die Betrachtung miteinzubeziehen. Das Gesamtbild der Tatigkeit des



Beschwerdefiihrers in Bezug auf die drei Objekte K, W und V bestimme sich - in unterschiedlicher Intensitat und
Auspragung - dadurch, dass ein Immobilienmakler, teilweise unter Einbeziehung eines stillen Beteiligten (hinsichtlich K
und W), mehrere Projekte betreffend Einkaufszentren entwickelt, nach geeigneten Grundsticken gesucht,
Grundstickswidmungsgesprache gefuhrt, Finanzierungskonzepte erstellt, die Projekte an Leasinggesellschaften
herangetragen und dadurch die Errichtung der Einkaufszentren bewirkt habe, Mieter der Geschaftslokale gesucht und
diese letztlich den Eigentimern der Einkaufszentren vermittelt habe. Nicht das Herbeischaffen von potenziellen
Bestandnehmern sei im Vordergrund gestanden, sondern die vor- und nachgelagerten Tatigkeiten seien fir die
erfolgreiche Umsetzung der Projekte durchaus aquivalent gewesen.Im vorliegenden Fall stehe in Streit, ob die
Betatigung des Beschwerdeflhrers in Bezug auf das Objekt in rémisch finf zu Einkinften aus Gewerbebetrieb flhre.
Bei der Beurteilung dieser Frage sei das Objekt in romisch funf nicht isoliert zu betrachten, sondern seien im Rahmen
einer anzustellenden Gesamtbetrachtung die Tatigkeiten des Beschwerdefiihrers in Bezug auf die beiden Objekte in K
und W in die Betrachtung miteinzubeziehen. Das Gesamtbild der Tatigkeit des Beschwerdeflhrers in Bezug auf die
drei Objekte K, W und rémisch fiinf bestimme sich - in unterschiedlicher Intensitdt und Auspragung - dadurch, dass ein
Immobilienmakler, teilweise unter Einbeziehung eines stillen Beteiligten (hinsichtlich K und W), mehrere Projekte
betreffend Einkaufszentren entwickelt, nach geeigneten Grundstlicken gesucht, Grundstlckswidmungsgesprache
gefiihrt, Finanzierungskonzepte erstellt, die Projekte an Leasinggesellschaften herangetragen und dadurch die
Errichtung der Einkaufszentren bewirkt habe, Mieter der Geschéftslokale gesucht und diese letztlich den Eigentimern
der Einkaufszentren vermittelt habe. Nicht das Herbeischaffen von potenziellen Bestandnehmern sei im Vordergrund
gestanden, sondern die vor- und nachgelagerten Tatigkeiten seien fir die erfolgreiche Umsetzung der Projekte
durchaus aquivalent gewesen.

Der Einwand des Beschwerdefiihrers, wonach seine Tatigkeit in Bezug auf V anders geartet gewesen ware als
hinsichtlich der Objekte K und W, vermdge im Lichte der Gesamtbetrachtung nicht zu Uberzeugen. Es sei zwar
zutreffend, dass der Beschwerdefliihrer mit dem Objekt V eine fertig gestellte Immobilie geleast und diese an eine
bereits feststehende Untermieterin in Bestand gegeben habe. Der Beschwerdefiihrer habe allerdings auch in diesem
Fall eine geeignete Immobilie auszusuchen, diese zur Finanzierung an die Leasinggesellschaft heranzutragen, die im
Rahmen seiner Immobilienmaklertatigkeit akquirierte Untermieterin an die Leasinggesellschaft heranzubringen und
insbesondere daflir Sorge zu tragen gehabt, dass ein Konsens zwischen Leasinggeberin und Untermieterin in Bezug
auf die geforderten Bedingungen fiir das Zustandekommen eines Vertragsverhaltnisses Uberhaupt erzielt werde.
Dieses Tatigkeitsbild sei zwar nicht ganzlich kongruent mit jenem in Bezug auf die beiden Objekte in K und W,
allerdings bestinden von der Zielsetzung her keine essentiellen Unterschiede. Bei allen drei Objekten habe der
Beschwerdefiihrer als Leasingnehmer und Bestandgeber (Untervermieter) fungiert, der sodann nach geraumer Zeit
seine Leasingrechte an den Objekten uno actu den jeweiligen Leasinggebern gegen Entgelt Uberlassen habe.Der
Einwand des BeschwerdefUhrers, wonach seine Tatigkeit in Bezug auf romisch finf anders geartet gewesen ware als
hinsichtlich der Objekte K und W, vermdge im Lichte der Gesamtbetrachtung nicht zu Uberzeugen. Es sei zwar
zutreffend, dass der Beschwerdefiihrer mit dem Objekt romisch finf eine fertig gestellte Immobilie geleast und diese
an eine bereits feststehende Untermieterin in Bestand gegeben habe. Der Beschwerdefiihrer habe allerdings auch in
diesem Fall eine geeignete Immobilie auszusuchen, diese zur Finanzierung an die Leasinggesellschaft heranzutragen,
die im Rahmen seiner Immobilienmaklertatigkeit akquirierte Untermieterin an die Leasinggesellschaft heranzubringen
und insbesondere daflr Sorge zu tragen gehabt, dass ein Konsens zwischen Leasinggeberin und Untermieterin in
Bezug auf die geforderten Bedingungen fir das Zustandekommen eines Vertragsverhdltnisses Uberhaupt erzielt
werde. Dieses Tatigkeitsbild sei zwar nicht ganzlich kongruent mit jenem in Bezug auf die beiden Objekte in K und W,
allerdings bestinden von der Zielsetzung her keine essentiellen Unterschiede. Bei allen drei Objekten habe der
Beschwerdefiihrer als Leasingnehmer und Bestandgeber (Untervermieter) fungiert, der sodann nach geraumer Zeit
seine Leasingrechte an den Objekten uno actu den jeweiligen Leasinggebern gegen Entgelt tiberlassen habe.

Schon allein die Art und Weise der Abwicklung des Projektes V indiziere eine gewerbliche Betatigung. Die im Schreiben
der A GmbH vom 24. Februar 1994 dargelegten Pramissen, unter denen der Abschluss eines Leasingverhaltnisses
zwischen ihr und dem Beschwerdeflhrer Uberhaupt mdglich sei (Abschluss eines Mietvertrages zwischen dem
Beschwerdefiihrer und Y, Leistung eines nicht riickzahlbaren Baukostenzuschusses seitens Y an die Leasinggeberin iHv
S 2,5 Mio. zuzliglich Umsatzsteuer, Vorlage eines Schatzungsgutachtens zur Untermauerung des Kaufpreises der
Immobilie iHv S 7,7 Mio., Abschluss einer Vereinbarung zwischen Leasinggeber und Y hinsichtlich Eintritt der
Untermieterin als Hauptbestandnehmerin fir den Fall, dass der Beschwerdeflihrer aus irgendwelchen Grinden



ausfalle, Vorlage eines Exposees betreffend Lagebeschreibung sowie alternative Verwertungsmoglichkeiten,
Einrdumung einer Kaufoption fir den Beschwerdefuhrer) deuteten auf Tatigkeiten hin, die insbesondere in qualitativer
Hinsicht den Rahmen einer bloRBen Vermdgensverwaltung sprengen wirden. All die genannten Aktivitaten
entsprachen - gemessen am Mal3stab der Verkehrsauffassung - eher dem Bild einer gewerblichen Betdtigung als dem
einer vermogensverwaltenden. Erhartet werde diese Ansicht insbesondere dann, wenn die beiden anderen zeitnah
abgewickelten Projekte K und W in die Betrachtung miteinbezogen wirden. Offenkundig sei jedenfalls, dass der
Beschwerdefuhrer sowohl bei der Abwicklung des Projektes V als auch bei jener betreffend die Objekte K und W auf
einschlagige Branchenerfahrungen und - kenntnisse zuriickgreifen habe kdnnen.Schon allein die Art und Weise der
Abwicklung des Projektes réomisch funf indiziere eine gewerbliche Betatigung. Die im Schreiben der A GmbH vom
24. Februar 1994 dargelegten Pramissen, unter denen der Abschluss eines Leasingverhaltnisses zwischen ihr und dem
Beschwerdefiihrer Gberhaupt moglich sei (Abschluss eines Mietvertrages zwischen dem Beschwerdefihrer und Y,
Leistung eines nicht riickzahlbaren Baukostenzuschusses seitens Y an die Leasinggeberin iHv S 2,5 Mio. zuzlglich
Umsatzsteuer, Vorlage eines Schatzungsgutachtens zur Untermauerung des Kaufpreises der Immobilie iHv S 7,7 Mio.,
Abschluss einer Vereinbarung zwischen Leasinggeber und Y hinsichtlich Eintritt der Untermieterin als
Hauptbestandnehmerin fir den Fall, dass der Beschwerdefiihrer aus irgendwelchen Grinden ausfalle, Vorlage eines
Exposees betreffend Lagebeschreibung sowie alternative Verwertungsmaoglichkeiten, Einrdumung einer Kaufoption fir
den Beschwerdeflhrer) deuteten auf Tatigkeiten hin, die insbesondere in qualitativer Hinsicht den Rahmen einer
bloRen Vermogensverwaltung sprengen wirden. All die genannten Aktivitdten entsprachen - gemessen am Mal3stab
der Verkehrsauffassung - eher dem Bild einer gewerblichen Betdtigung als dem einer vermdgensverwaltenden.
Erhartet werde diese Ansicht insbesondere dann, wenn die beiden anderen zeitnah abgewickelten Projekte K und W in
die Betrachtung miteinbezogen wirden. Offenkundig sei jedenfalls, dass der Beschwerdefihrer sowohl bei der
Abwicklung des Projektes rémisch funf als auch bei jener betreffend die Objekte K und W auf einschlagige
Branchenerfahrungen und - kenntnisse zurlckgreifen habe kénnen.

Fakt sei, dass der Beschwerdefihrer als Immobilienmakler und Realitdtenvermittler sowie Konsulent fur den
Immobilienbereich zweifelsohne Gber fundierte Insiderkenntnisse verfligt habe. Der Beschwerdeflihrer selbst habe in
seiner Vorhaltsbeantwortung vom 3. Juli 1993 betreffend das Veranlagungsjahr 1991 die Art seiner Tatigkeit wie folgt
konkretisiert: "lch beschaftige mich schwerpunktmaRig mit der Vermittlung von gewerblichen Immobilien und stehe in
Geschaftsverbindung mit mehreren Konzernen der Handelsbranche. Die Zentralen dieser Konzerne befinden sich
aulerhalb von Karnten (...)."

Der Umstand, dass - wie gegenstandlich in offensichtlicher Weise hervorkomme - eine berufliche Nahebeziehung
vorliege, trage generell dazu bei, das Bild des planmaRigen Vorgehens zu verstarken. Aufgrund dieses Anscheins sei
etwa bei Personen, die sich beruflich mit Grundstticksgeschaften befassten (Immobilienmakler, Immobilienverwalter,
usw.), fr die Beurteilung der Frage, ob ein gewerblicher Grundstickshandel ausgelbt werde, ein strenger Mal3stab
anzulegen. Nichts anderes habe auch flir den gegenstandlichen Fall zu gelten. Bei Vorliegen einer beruflichen
Nahebeziehung bei Tatigkeiten bzw. Vorhaben, die ihrer Art und GréRe nach grundsatzlich geeignet seien, im Rahmen
einer privaten Vermogensverwaltung besorgt zu werden, werde eine eindeutige Trennung zwischen der Privat- und
Berufssphare verlangt. Diesem Postulat werde im vorliegenden Fall nicht in der gebotenen Weise Rechnung getragen.

Aus dem Behordenakt gehe hervor, dass die mit der Realisierung des Projektes V zusammenhangenden
Aufwendungen (Fahrtkosten, Telefonkosten udgl.) nicht etwa als antizipierte Werbungskosten ausgewiesen worden
seien, sondern durften diese - wie vom Finanzamt vorgebracht und vom Beschwerdeflhrer unwidersprochen
geblieben - wohl bei den Aufwendungen als Immobilienmakler BerUcksichtigung gefunden haben. Nun wende der
Beschwerdefihrer ein, dass er flr die Vermittlung des Objektes V an Y Provisionseinnahmen iHv 24.000 S erzielt habe,
welche bei den Einklnften als Immobilienmakler auch zur Versteuerung gelangt seien. Dieses Vorbringen setze das
Argument des Finanzamtes, wonach eine akkurate Trennung von Aufwendungen (Anlaufkosten) betreffend V nicht
erfolgt sei, zwar nicht aul3er Kraft, lasse es aber in einem anderen Licht erscheinen. Dessen ungeachtet zeige es aber
die vorhandene Ingerenz der Maklertatigkeit auf die gesamten Geschehnisse in Bezug auf V in deutlicher Weise auf.Aus
dem Behordenakt gehe hervor, dass die mit der Realisierung des Projektes romisch finf zusammenhangenden
Aufwendungen (Fahrtkosten, Telefonkosten udgl.) nicht etwa als antizipierte Werbungskosten ausgewiesen worden
seien, sondern dirften diese - wie vom Finanzamt vorgebracht und vom Beschwerdefiihrer unwidersprochen

geblieben - wohl bei den Aufwendungen als Immobilienmakler Berlcksichtigung gefunden haben. Nun wende der



Beschwerdefihrer ein, dass er fur die Vermittlung des Objektes romisch funf an Y Provisionseinnahmen iHv 24.000 S
erzielt habe, welche bei den Einkunften als Immobilienmakler auch zur Versteuerung gelangt seien. Dieses Vorbringen
setze das Argument des Finanzamtes, wonach eine akkurate Trennung von Aufwendungen (Anlaufkosten) betreffend
réomisch funf nicht erfolgt sei, zwar nicht auBer Kraft, lasse es aber in einem anderen Licht erscheinen. Dessen
ungeachtet zeige es aber die vorhandene Ingerenz der Maklertatigkeit auf die gesamten Geschehnisse in Bezug auf
rémisch funf in deutlicher Weise auf.

Der Beschwerdefiihrer habe bei der Realisierung der Projekte K, V und W seine berufsspezifischen Kenntnisse
eingebracht und verwertet. Dass fur die erfolgreiche Realisierung von Projekten dieser GréRenordnung - immerhin
fielen monatliche Leasingraten von insgesamt ca. 300.000 S an - einschlagige Branchenkenntnisse unumganglich seien,
entspreche der allgemeinen Lebenserfahrung und bediirfe keiner weiteren Erdrterung. Ein durchschnittlicher
Privatanleger ohne einschlagiges Fachwissen wirde sich auf derartige Projekte kaum einlassen; insbesondere dann
nicht, wenn diese zur Ganze fremdfinanziert waren. Vermutlich wirde auch kein Leasinggeber Projekte dieser Art
einem "unbedarften" Kunden, der - ohne entsprechende Kenntnisse und Erfahrungen am Immobiliensektor - vorgebe,
eine Vermdégensanlage schaffen zu wollen, ohne substantielle Sicherheiten (etwa in Form von Realhaftungen,
Burgschaften, odgl.) finanzieren. Ob in einem solchen Fall die bloRe Abtretung kinftig zu erwartender Mieteinnahmen
sich als taugliche Sicherheit erweisen wuirde, bleibe insbesondere in Ansehung des Umstandes, dass die Untermieter
im Zeitpunkt des Abschlusses der Leasingvertrage zum Teil noch gar nicht festgestanden seien, fraglich. Der Umstand,
dass AT, ein auf dem Sektor des Immobilienleasings erfahrener Experte, welcher die Leasingprojekte als leitender
Angestellter (Prokurist) der Leasinggesellschaften betreut und mitbegleitet habe - so weise etwa der diesbezlglich
zwischen Leasinggeberin und dem Beschwerdeflhrer ergangene Schriftverkehr AT als Ansprechpartner aus - sich im
Laufe der Geschaftsbeziehung als Gesellschafter im Rahmen einer nach auBen hin nicht in Erscheinung tretenden
atypisch stillen Gesellschaft an den beiden Projekten K und W beteiligt habe, unterstreiche die Ansicht, dass hier keine
bloRe Verwaltung von Vermdgen vorliege. Der Beschwerdeflihrer selbst habe in seiner Vorhaltsbeantwortung vom
15. April 1998 auf die Frage, wie denn die Bewertung des von AT eingebrachten Know-how erfolgt sei, ausgefiihrt, dass
"vordergrindig die Wertschatzung an der Person des Vertragspartners und das Wissen um dessen einschlagige
langjahrige Erfahrung auf dem Gebiete des Immobiliensektors, insbesondere des Immobilienleasing und der
Finanzierung ausschlaggebend gewesen sei." Der Umstand, dass der Beschwerdeflhrer das Projekt V im Alleingang,
also ohne Zwischenschaltung der atypisch stillen Gesellschaft, verwirklicht habe, stehe der steuerlichen Beurteilung
der aus dem Projekt V erzielten Einklnfte als solche gemal § 23 Z 1 EStG nicht entgegen.Der Beschwerdefihrer habe
bei der Realisierung der Projekte K, romisch funf und W seine berufsspezifischen Kenntnisse eingebracht und
verwertet. Dass fur die erfolgreiche Realisierung von Projekten dieser GréRBenordnung - immerhin fielen monatliche
Leasingraten von insgesamt ca. 300.000 S an - einschlagige Branchenkenntnisse unumganglich seien, entspreche der
allgemeinen Lebenserfahrung und bedrfe keiner weiteren Erdrterung. Ein durchschnittlicher Privatanleger ohne
einschlagiges Fachwissen wirde sich auf derartige Projekte kaum einlassen; insbesondere dann nicht, wenn diese zur
Ganze fremdfinanziert waren. Vermutlich wirde auch kein Leasinggeber Projekte dieser Art einem "unbedarften"
Kunden, der - ohne entsprechende Kenntnisse und Erfahrungen am Immobiliensektor - vorgebe, eine
Vermogensanlage schaffen zu wollen, ohne substantielle Sicherheiten (etwa in Form von Realhaftungen, Blrgschaften,
odgl.) finanzieren. Ob in einem solchen Fall die bloRe Abtretung kinftig zu erwartender Mieteinnahmen sich als
taugliche Sicherheit erweisen wurde, bleibe insbesondere in Ansehung des Umstandes, dass die Untermieter im
Zeitpunkt des Abschlusses der Leasingvertrage zum Teil noch gar nicht festgestanden seien, fraglich. Der Umstand,
dass AT, ein auf dem Sektor des Immobilienleasings erfahrener Experte, welcher die Leasingprojekte als leitender
Angestellter (Prokurist) der Leasinggesellschaften betreut und mitbegleitet habe - so weise etwa der diesbezlglich
zwischen Leasinggeberin und dem Beschwerdeflhrer ergangene Schriftverkehr AT als Ansprechpartner aus - sich im
Laufe der Geschaftsbeziehung als Gesellschafter im Rahmen einer nach auen hin nicht in Erscheinung tretenden
atypisch stillen Gesellschaft an den beiden Projekten K und W beteiligt habe, unterstreiche die Ansicht, dass hier keine
bloRe Verwaltung von Vermdgen vorliege. Der Beschwerdeflhrer selbst habe in seiner Vorhaltsbeantwortung vom
15. April 1998 auf die Frage, wie denn die Bewertung des von AT eingebrachten Know-how erfolgt sei, ausgefiihrt, dass
"vordergrundig die Wertschatzung an der Person des Vertragspartners und das Wissen um dessen einschlagige
langjahrige Erfahrung auf dem Gebiete des Immobiliensektors, insbesondere des Immobilienleasing und der
Finanzierung ausschlaggebend gewesen sei." Der Umstand, dass der Beschwerdeflhrer das Projekt romisch funf im



Alleingang, also ohne Zwischenschaltung der atypisch stillen Gesellschaft, verwirklicht habe, stehe der steuerlichen
Beurteilung der aus dem Projekt rémisch funf erzielten EinkUnfte als solche gemal3 Paragraph 23, Ziffer eins, EStG
nicht entgegen.

Fur die steuerliche Abgrenzung zwischen gewerblicher und vermdégensverwaltender Tatigkeit sei das sich im Einzelfall
darstellende Gesamtbild der Verhaltnisse maf3geblich. Der Beschwerdeflhrer fihre ins Treffen, dass er beabsichtigt
habe, eine auf Dauer angelegte Vermdgensverwaltung zu begriinden, um damit fur die Zukunft finanziell vorzusorgen.
Allerdings stehe das von ihm tatsachlich gesetzte Verhalten diametral zur erkldrten Absicht. Tatsache sei, dass
unmittelbar nach Erreichen der Vollvermietung (diese sei Ende 1996 gegeben gewesen) die Leasingvertrage (und zwar
auch jener in Bezug auf V) einvernehmlich aufgeldst worden seien. Ob der Beschwerdefuhrer von Beginn an die
Intention gehabt habe, seine Leasingrechte zu verduBern oder aber erst im Zeitpunkt der Grindung der atypisch stillen
Gesellschaft im September 1995 bzw. - wie vorgebracht - erst nachdem die A GmbH ihm ein entsprechendes Anbot
unterbreitet habe, lasse sich nicht verlasslich beurteilen. Die Beantwortung dieser Frage sei allerdings in Bezug auf die
Qualifikation der Einkunftsart nicht von Relevanz. Selbst wenn der Beschwerdefiihrer erst aufgrund eines lukrativen
Anbotes der A GmbH bzw. deren Tochtergesellschaften erstmalig den Gedanken eines Verkaufes seiner Leasingrechte
ins Auge gefasst haben sollte, so ergabe sich daraus keine Anderung im Hinblick auf die Einkunftsart. Auch in einem
derartigen Fall hatte der Beschwerdeflhrer eine sich ergebende Gewinnchance wahrgenommen, welche sich aus einer
Falle von vorgelagerten Tatigkeiten generiert hatte, die allesamt ein erhebliches Mall an fach- bzw.
branchenspezifischen Kenntnissen und Fertigkeiten erfordert hatten und deshalb nach der Verkehrsauffassung in
ihrer Gesamtheit als gewerblich einzustufen waren.Fir die steuerliche Abgrenzung zwischen gewerblicher und
vermdgensverwaltender Tatigkeit sei das sich im Einzelfall darstellende Gesamtbild der Verhaltnisse mal3geblich. Der
Beschwerdefiihrer fuhre ins Treffen, dass er beabsichtigt habe, eine auf Dauer angelegte Vermogensverwaltung zu
begriinden, um damit fur die Zukunft finanziell vorzusorgen. Allerdings stehe das von ihm tatsdchlich gesetzte
Verhalten diametral zur erklarten Absicht. Tatsache sei, dass unmittelbar nach Erreichen der Vollvermietung (diese sei
Ende 1996 gegeben gewesen) die Leasingvertrage (und zwar auch jener in Bezug auf rémisch finf) einvernehmlich
aufgeldst worden seien. Ob der Beschwerdefihrer von Beginn an die Intention gehabt habe, seine Leasingrechte zu
verduBern oder aber erst im Zeitpunkt der Griindung der atypisch stillen Gesellschaft im September 1995 bzw. - wie
vorgebracht - erst nachdem die A GmbH ihm ein entsprechendes Anbot unterbreitet habe, lasse sich nicht verlasslich
beurteilen. Die Beantwortung dieser Frage sei allerdings in Bezug auf die Qualifikation der Einkunftsart nicht von
Relevanz. Selbst wenn der Beschwerdeflihrer erst aufgrund eines lukrativen Anbotes der A GmbH bzw. deren
Tochtergesellschaften erstmalig den Gedanken eines Verkaufes seiner Leasingrechte ins Auge gefasst haben sollte, so
ergébe sich daraus keine Anderung im Hinblick auf die Einkunftsart. Auch in einem derartigen Fall hatte der
Beschwerdefiihrer eine sich ergebende Gewinnchance wahrgenommen, welche sich aus einer Fille von vorgelagerten
Tatigkeiten generiert hatte, die allesamt ein erhebliches Mal3 an fach- bzw. branchenspezifischen Kenntnissen und
Fertigkeiten erfordert hatten und deshalb nach der Verkehrsauffassung in ihrer Gesamtheit als gewerblich einzustufen

waren.

Ausschlaggebend fir die vorgenommene steuerliche Qualifikation der Einklnfte sei mitunter die professionelle
Abwicklung der Projekte, und zwar sowohl im Hinblick auf die erste Phase (Ausfindigmachung geeigneter Immobilien,
Herantragung der Projekte an die Leasinggeber bis hin zum Abschluss der Leasingvereinbarungen), als auch
hinsichtlich der zweiten Phase (Abschluss von Mietvertragen mit diversen Handelsketten bis hin zur einvernehmlichen
Auflésung der Leasingvertrage samt Uberbindung der daraus resultierenden Rechte an die jeweiligen Untermieter).

Als zutreffend erweise sich der Berufungseinwand, wonach die vom Beschwerdefliihrer gesetzten Handlungen im
Zusammenhang mit der Entwicklung der Immobilien, die Vermietung derselben sowie die innerhalb kurzer Zeit
erfolgte VeraulRerung der Mietrechte an die Leasinggeber weit Uber die Tatigkeit als Immobilienmakler hinausreichen
wulrden. Der Tatigkeitsbereich des Immobilienmaklers sei gesetzlich definiert und umfasse die in 8 225 GewO 1994
angeflhrten Tatigkeiten. Dass der Beschwerdeflhrer nicht ausschlieBlich eine Immobilienmaklertatigkeit verrichtet
habe, sei evident und ergebe sich bereits aus Art und Umfang der verrichteten Tatigkeiten sowie - damit
einhergehend - aus der HOhe der erhaltenen (Abldse)zahlungen.Als zutreffend erweise sich der Berufungseinwand,
wonach die vom Beschwerdeflihrer gesetzten Handlungen im Zusammenhang mit der Entwicklung der Immobilien, die
Vermietung derselben sowie die innerhalb kurzer Zeit erfolgte VerauRBerung der Mietrechte an die Leasinggeber weit
Uber die Tatigkeit als Immobilienmakler hinausreichen wirden. Der Tatigkeitsbereich des Immobilienmaklers sei
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gesetzlich definiert und umfasse die in Paragraph 225, GewO 1994 angefuhrten Tatigkeiten. Dass der
Beschwerdefiihrer nicht ausschlieBBlich eine Immobilienmaklertatigkeit verrichtet habe, sei evident und ergebe sich
bereits aus Art und Umfang der verrichteten Tatigkeiten sowie - damit einhergehend - aus der Hohe der erhaltenen
(Ablése)zahlungen.

Von wesentlicher Bedeutung erweise sich im Rahmen der anzustellenden Gesamtbetrachtung nicht zuletzt die
Tatsache, dass hier gar kein eigenes Vermogen verwaltet worden sei. Die Objekte in V, K und W seien im Leasingwege
erworben worden und seien damit fremdfinanziert. Auch dieser Umstand indiziere das Vorliegen einer gewerblichen
und keiner vermodgensverwaltenden Tatigkeit. Allgemein gelte, dass die Finanzierung mit Eigenkapital ein Indiz dafir
darstelle, dass die Vermoégensnutzung im Vordergrund stehe. Dass ein Steuerpflichtiger Grundstickskaufe
ausschlie3lich oder zumindest weitgehend mit Fremdmitteln finanziere, sei ein Merkmal dafiir, dass es ihm nicht so
sehr um Vermaogensveranlagung und Vermdgensverwaltung im Sinne einer Vermdgensnutzung, sondern vielmehr um
ein planmaRiges Ausnltzen von Gewinnchancen gehe.Von wesentlicher Bedeutung erweise sich im Rahmen der
anzustellenden Gesamtbetrachtung nicht zuletzt die Tatsache, dass hier gar kein eigenes Vermoégen verwaltet worden
sei. Die Objekte in romisch finf, K und W seien im Leasingwege erworben worden und seien damit fremdfinanziert.
Auch dieser Umstand indiziere das Vorliegen einer gewerblichen und keiner vermégensverwaltenden Tatigkeit.
Allgemein gelte, dass die Finanzierung mit Eigenkapital ein Indiz dafir darstelle, dass die Vermdgensnutzung im
Vordergrund stehe. Dass ein Steuerpflichtiger Grundstickskaufe ausschlieBlich oder zumindest weitgehend mit
Fremdmitteln finanziere, sei ein Merkmal daflrr, dass es ihm nicht so sehr um Vermdgensveranlagung und
Vermogensverwaltung im Sinne einer Vermoégensnutzung, sondern vielmehr um ein planmaRiges Ausnitzen von
Gewinnchancen gehe.

Zusammenfassend bleibe festzuhalten, dass sich aufgrund des sich bietenden Gesamtbildes, welches insbesondere
gepragt sei durch Facetten wie die offenkundig bestehende berufliche Nahebeziehung des Beschwerdefiihrers als
Immobilienmakler und Realitdtenvermittler zur streitgegenstandlichen Tatigkeit, die professionelle Art und Weise
seines Agierens, welches eine breite Palette von fachspezifischen Tatigkeiten (Auswahl geeigneter Immobilien,
Baureifmachung, Beibringung geeigneter Untermieter bzw. Zusammenfihrung derselben mit den jeweiligen
Leasinggebern, Vorlage von Exposees sowie Gutachten hinsichtlich Verwertbarkeit der Immobilie, etc.) umfasst habe,
sowie den Umstand, dass kein Eigenkapital des Beschwerdeflhrers veranlagt worden sei, die Tatigkeit als gewerblich
einzustufen sei. Demnach seien auch die aus dieser Tatigkeit erzielten Einkiinfte als Einkiinfte nach § 23 Z 1 EStG 1988
zu beurteilen.Zusammenfassend bleibe festzuhalten, dass sich aufgrund des sich bietenden Gesamtbildes, welches
insbesondere gepragt sei durch Facetten wie die offenkundig bestehende berufliche Nahebeziehung des
Beschwerdefiihrers als Immobilienmakler und Realitatenvermittler zur streitgegenstandlichen Tatigkeit, die
professionelle Art und Weise seines Agierens, welches eine breite Palette von fachspezifischen Tatigkeiten (Auswahl
geeigneter Immobilien, Baureifmachung, Beibringung geeigneter Untermieter bzw. Zusammenfihrung derselben mit
den jeweiligen Leasinggebern, Vorlage von Exposees sowie Gutachten hinsichtlich Verwertbarkeit der Immobilie, etc.)
umfasst habe, sowie den Umstand, dass kein Eigenkapital des BeschwerdefUhrers veranlagt worden sei, die Tatigkeit
als gewerblich einzustufen sei. Demnach seien auch die aus dieser Tatigkeit erzielten Einklnfte als EinkUnfte nach
Paragraph 23, Ziffer eins, EStG 1988 zu beurteilen.

Dem vom Beschwerdefihrer in der Berufungsverhandlung angezogenen Argument, die Bestimmung des &8 209a BAO
teleologisch zu reduzieren und ausschlieBlich auf Berufungsverfahren im ersten Rechtsgang anzuwenden, vermoge
der erkennende Senat nicht naher zu treten. Zu eindeutig seien diesbezliglich die Gesetzeslage sowie die in diesem
Zusammenhang ergangene verwaltungsgerichtliche Judikatur. Die Bestimmung des § 209a BAO gelte demnach auch
far nach Aufhebung durch den Verwaltungsgerichtshof erlassene (neuerliche) Berufungsentscheidungen und verstehe
unter Verjahrung auch die absolute Verjahrung.Dem vom Beschwerdefihrer in der Berufungsverhandlung
angezogenen Argument, die Bestimmung des Paragraph 209 a, BAO teleologisch zu reduzieren und ausschlief3lich auf
Berufungsverfahren im ersten Rechtsgang anzuwenden, vermoge der erkennende Senat nicht naher zu treten. Zu
eindeutig seien diesbezlglich die Gesetzeslage sowie die in diesem Zusammenhang ergangene
verwaltungsgerichtliche Judikatur. Die Bestimmung des Paragraph 209 a, BAO gelte demnach auch fur nach Aufhebung
durch den Verwaltungsgerichtshof erlassene (neuerliche) Berufungsentscheidungen und verstehe unter Verjahrung
auch die absolute Verjahrung.

Auch das Argument des BeschwerdefUhrers, wonach rechtskraftige Entscheidungen hinsichtlich der Einkunftsart der
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atypisch stillen Gesellschaft vorlagen und bereits aus diesem Grunde im Lichte des Grundsatzes "ne bis in idem" eine
abweichende Beurteilung der Einkunftsart des Beschwerdefiihrers in Bezug auf das Objekt V unzulassig ware, vermoge
nicht zu verfangen. Der Umstand, dass aus verfahrensrechtlichen Grinden keine auf Durchbrechung der
Rechtskraftwirkung der urspringlich ergangenen Feststellungsbescheide gerichtete MaBnahme mehr mdglich sei,
bewirke nicht, dass eine eigenstandige Beurteilung des Objektes V, und zwar unter Einschluss der beiden Objekte K
und W, nicht mehr moglich ware. Die in den beiden (in Rechtskraft erwachsenen) Feststellungsbescheiden der
Finanzamter ) vom 30. Dezember 1998 und W vom 6. Oktober 1998 getroffene rechtliche Qualifikation stelle kein wie
immer geartetes Prajudiz fur die steuerrechtliche Beurteilung der Tatigkeit des Beschwerdeflhrers in Bezug auf V
dar.Auch das Argument des Beschwerdeflhrers, wonach rechtskraftige Entscheidungen hinsichtlich der Einkunftsart
der atypisch stillen Gesellschaft vorlagen und bereits aus diesem Grunde im Lichte des Grundsatzes "ne bis in idem"
eine abweichende Beurteilung der Einkunftsart des Beschwerdefiihrers in Bezug auf das Objekt rémisch finf
unzuldssig ware, vermoge nicht zu verfangen. Der Umstand, dass aus verfahrensrechtlichen Grinden keine auf
Durchbrechung der Rechtskraftwirkung der urspringlich ergangenen Feststellungsbescheide gerichtete Malinahme
mehr moglich sei, bewirke nicht, dass eine eigenstandige Beurteilung des Objektes rémisch finf, und zwar unter
Einschluss der beiden Objekte K und W, nicht mehr méglich wéare. Die in den beiden (in Rechtskraft erwachsenen)
Feststellungsbescheiden der Finanzamter | vom 30. Dezember 1998 und W vom 6. Oktober 1998 getroffene rechtliche
Qualifikation stelle kein wie immer geartetes Prajudiz fir die steuerrechtliche Beurteilung der Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers in Bezug auf rémisch funf dar.

Der Vollstandigkeit halber bleibe festzuhalten, dass aufgrund der vorgenommenen steuerlichen Qualifikation der
Tatigkeit weder die abgeschlossenen Leasingvertrage noch die sich in der Folge ergebenden Untermietvertrage zum
notwendigen Privatvermdgen des Beschwerdeflhrers zahlten. Vielmehr stellten diese Betriebsvermogen des
Beschwerdefiihrers dar, welches im Zusammenhang mit dessen Tatigkeit als Immobilienentwickler stehe. Der in der
Berufungsverhandlung ventilierte Einwand des Beschwerdefihrers, wonach die genannten Wirtschaftsgiter nicht zum
notwendigen Betriebsvermodgen des Beschwerdefiihrers als Immobilienmakler zéhlen wirden, sondern vielmehr zu
dessen Privatvermaogen, erweise sich damit als unzutreffend.

Aus den angefuhrten Grinden sei die Berufung daher als unbegriindet abzuweisen gewesen. Aufgrund der in
Rechtskraft erwachsenen Bescheide betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften gemafl
§ 188 BAO der beiden Lagefinanzamter W vom 6. Oktober 1998 und J vom 30. Dezember 1998 betreffend die atypisch
stille Gesellschaft sei der angefochtene Einkommensteuerbescheid 1997 aber zum Vorteil des Beschwerdefihrers
abzuandern gewesen.Aus den angefihrten Grinden sei die Berufung daher als unbegriindet abzuweisen gewesen.
Aufgrund der in Rechtskraft erwachsenen Bescheide betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung von
Einkinften gemaR Paragraph 188, BAO der beiden Lagefinanzamter W vom 6. Oktober 1998 und ] vom
30. Dezember 1998 betreffend die atypisch stille Gesellschaft sei der angefochtene Einkommensteuerbescheid 1997
aber zum Vorteil des Beschwerdeflhrers abzuandern gewesen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde erwogen:

Der BeschwerdefUhrer rugt als aktenwidrig die "Feststellung", die erzielten Einkiinfte wirden aus der gewerblichen
Tatigkeit des Beschwerdeflhrers resultieren; dies stehe mit der Feststellung der Betriebsprifung in Widerspruch, der
Betrag sei fiir die Aufgabe der aus den Leasingrechten resultierenden Mietrechte bezahlt worden.

Aktenwidrigkeit liegt vor, wenn der Bescheid in seiner Begrindung von Sachverhalten ausgeht, die sich aus dem Akt
Uberhaupt nicht oder nicht in der angenommenen Weise ergeben (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 20. Janner 1992,
90/15/0074, VwSlg 6642 F). Eine "Feststellung" (oder Sachverhaltsannahme) in der vom Beschwerdefuhrer gertigten
Weise liegt jedoch nicht vor, es handelt sich hiebei vielmehr um eine rechtliche Beurteilung der belangten
Behorde.Aktenwidrigkeit liegt vor, wenn der Bescheid in seiner Begrindung von Sachverhalten ausgeht, die sich aus
dem Akt Uberhaupt nicht oder nicht in der angenommenen Weise ergeben vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom
20. Janner 1992,90/15/0074, VwSlg 6642 F). Eine "Feststellung" (oder Sachverhaltsannahme) in der vom
Beschwerdefiihrer geriigten Weise liegt jedoch nicht vor, es handelt sich hiebei vielmehr um eine rechtliche
Beurteilung der belangten Behdrde.

Als Verfahrensmangel riigt der Beschwerdeflhrer, die belangte Behdrde habe nicht festgestellt, welche Tatigkeiten der
Beschwerdefiihrer konkret fir das Objekt V gesetzt habe. Art und Umfang der Tatigkeit des Beschwerdefihrers
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hinsichtlich dieses Objektes hatten einer bloRBen Vermietertatigkeit entsprochen.Als Verfahrensmangel rugt der
Beschwerdefiihrer, die belangte Behorde habe nicht festgestellt, welche Tatigkeiten der Beschwerdefiihrer konkret fur
das Objekt romisch funf gesetzt habe. Art und Umfang der Tatigkeit des Beschwerdefiihrers hinsichtlich dieses
Objektes hatten einer bloRen Vermietertatigkeit entsprochen.

Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass die belangte Behodrde festgestellt hat, dass der Beschwerdeflhrer mit
dem Objekt V eine fertig gestellte Immobilie geleast und diese an eine bereits feststehende Untermieterin in Bestand
gegeben habe. Der Beschwerdefiihrer habe aber auch in diesem Fall eine geeignete Immobilie auszusuchen, diese zur
Finanzierung an die Leasinggesellschaft heranzutragen, die im Rahmen seiner Immobilienmaklertatigkeit akquirierte
Unternehmerin an die Leasinggesellschaft heranzubringen und insbesondere dafir Sorge zu tragen gehabt, dass ein
Konsens zwischen Leasinggeberin und Untermieterin in Bezug auf die geforderten Bedingungen fir das
Zustandekommen eines Vertragsverhdltnisses erzielt werde.Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass die
belangte Behorde festgestellt hat, dass der Beschwerdefiihrer mit dem Objekt rémisch finf eine fertig gestellte
Immobilie geleast und diese an eine bereits feststehende Untermieterin in Bestand gegeben habe. Der
Beschwerdefiihrer habe aber auch in diesem Fall eine geeignete Immobilie auszusuchen, diese zur Finanzierung an die
Leasinggesellschaft heranzutragen, die im Rahmen seiner Immobilienmaklertatigkeit akquirierte Unternehmerin an die
Leasinggesellschaft heranzubringen und insbesondere daflir Sorge zu tragen gehabt, dass ein Konsens zwischen
Leasinggeberin und Untermieterin in Bezug auf die geforderten Bedingungen fiir das Zustandekommen eines
Vertragsverhdltnisses erzielt werde.

Damit hat aber die belangte Behdrde in einer flr eine abschlieBende rechtliche Beurteilung ausreichenden Weise
Sachverhaltsannahmen Uber die Tatigkeiten des Beschwerdeflhrers in Bezug auf das Objekt in V getroffen, deren
Richtigkeit in der Beschwerde nicht bekampft wird.Damit hat aber die belangte Behdrde in einer fir eine
abschlieBende rechtliche Beurteilung ausreichenden Weise Sachverhaltsannahmen Uber die Tatigkeiten des
Beschwerdefiihrers in Bezug auf das Objekt in rémisch funf getroffen, deren Richtigkeit in der Beschwerde nicht
bekampft wird.

Der Beschwerdefiihrer verweist an sich zutreffend darauf, dass er im Hinblick auf das hier zu beurteilende Objekt V
kein Projekt entwickelt, keine Grundstiickswidmungsgesprache gefiihrt, die Errichtung eines Einkaufszentrums nicht
bewirkt und auch nicht mehrere Mieter fir ein Geschaftslokal gesucht hat. Er hat vielmehr - nach den unbestrittenen
Feststellungen der belangten Behdrde - eine fertig gestellte Immobilie geleast und diese an eine bereits feststehende
Untermieterin in Bestand gegeben.Der Beschwerdefiihrer verweist an sich zutreffend darauf, dass er im Hinblick auf
das hier zu beurteilende Objekt romisch funf kein Projekt entwickelt, keine Grundstlickswidmungsgesprache gefuhrt,
die Errichtung eines Einkaufszentrums nicht bewirkt und auch nicht mehrere Mieter flr ein Geschaftslokal gesucht hat.
Er hat vielmehr - nach den unbestrittenen Feststellungen der belangten Behdrde - eine fertig gestellte Immobilie
geleast und diese an eine bereits feststehende Untermieterin in Bestand gegeben.

Wie die belangte Behorde aber weiter ausfuhrt, hat der Beschwerdefihrer auch in Bezug auf dieses Objekt - und
insoweit mit den weiteren Objekten K und W vergleichbar (wenn auch nicht vollig kongruent) - eine geeignete
Immobilie auszusuchen, diese zur Finanzierung an die Leasinggesellschaft heranzutragen, die im Rahmen seiner
Immobilienmaklertatigkeit akquirierte Untermieterin an die Leasinggesellschaft heranzubringen und insbesondere
dafur Sorge zu tragen gehabt, dass ein Konsens zwischen Leasinggeberin und Untermieterin in Bezug auf die
geforderten Bedingungen fir das Zustandekommen eines Vertragsverhaltnisses erzielt werde. Dass der
Beschwerdefiihrer insoweit sein Wissen als Immobilienmakler nutzte, ergibt sich auch aus dem
Beschwerdevorbringen, wonach er die neue Mieterin "bereits an der Hand" gehabt habe. Ebenso waren ihm - zur
Erreichung der Leasingfinanzierung - seine Kontakte als Immobilienmakler und wohl auch als Konsulent der A GmbH
hilfreich.

Wenn die belangte Behdrde unter Einbeziehung der weiteren Objekte K und W bei einer gebotenen
Gesamtbetrachtung zum Ergebnis gelangte, dass insgesamt eine gewerbliche Tatigkeit vorliege, so kann der belangten
Behorde schon aus den im Vorerkenntnis vom 28. Mai 2008 angefuhrten Griinden nicht entgegengetreten werden.

Da somit bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen l3dsst, dass die vom BeschwerdefUhrer behauptete
Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die Beschwerde gemdfl 8 35 Abs. 1 VwGG ohne weiteres Verfahren in
nichtoffentlicher Sitzung als unbegriindet abzuweisen.Da somit bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen lasst, dass



die vom Beschwerdefuhrer behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die Beschwerde gemal3 Paragraph 35,
Absatz eins, VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als unbegrindet abzuweisen.
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