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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Fuchs,
Dr. Pelant, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde des
Dr. Fin Wien, vertreten durch Dorda Brugger Jordis Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Dr. Karl-Lueger-Ring 10, gegen
den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, AulRenstelle Wien, vom 17. Mai 2004, ZI. RV/3408-W/02, betreffend
Umsatz- und Einkommensteuer fur 1996 bis 1999, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von 1.088 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdeflhrer, ein Rechtsanwalt in Wien, erlangte als Erbe nach seiner am 23. Dezember 1995 verstorbenen
Grolmutter M.K. das Eigentum an einer Liegenschaft in Salzburg, auf welcher ein Mietgebaude errichtet war. In diesem
Mietgebaude waren Geschaftslokale im Erdgeschoss, Blroraumlichkeiten und Wohnungen vermietet, eine Wohnung
hatte M.K. bis zu ihrem Tode bewohnt.

Fur die Streitjahre 1996 bis 1999 erklarte der Beschwerdefihrer u.a. Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung,
welche er aus der Vermietung der im erwahnten Gebdude befindlichen Raumlichkeiten erzielt hatte.

Im Gefolge einer beim Beschwerdefiihrer durchgefiihrten abgabenbehordlichen Prifung hielt die Pruferin in ihrem
Bericht vom 17. Oktober 2001 u.a. (Tz 27 "Private Nutzung der Wohnung Top. Nr. 27") fest, die Wohnung sei von M.K.
bis zu ihrem Ableben bewohnt gewesen und ab diesem Zeitpunkt dem Erben (Beschwerdefiihrer( zur Verfigung
gestanden. In den Betriebskostenabrechnungen sei Top Nr. 27 als "Leerstehung" behandelt worden. Die
Betriebskosten seien in den Uberschussrechnungen zur Génze als Aufwand erfasst worden. Weiters sei im Zuge
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verschiedener Renovierungsarbeiten auch die Wohnung Top Nr. 27 saniert und teilweise neu eingerichtet worden. Im
Falle der privaten Nutzung einer Liegenschaft durch einen Alleineigentimer kénnten nur jene Werbungskosten
Berucksichtigung finden, die nicht die privat genutzten Teile des Hauses betrafen. Dementsprechend sei auch keine
fiktive Miete fur die Wohnung anzusetzen. Da die Wohnung im Prifungszeitraum (1996 bis 1999) "keiner Vermietung
zugeflhrt" worden sei und erst nach dem Eigentumsubergang des gesamten Objektes an die (den Familiennamen des
BeschwerdefUhrers tragende) Privatstiftung (Eintragung des Eigentumsrechtes am 29. September 2000) erstmalig im
Dezember 2000 an Klienten des Beschwerdeflhrers aus Uruguay fir 20 Nachte um 30.000 S (Rechnung vom
5. Janner 2001) und im Jahr 2001 lediglich an einen Freund und Geschaftspartner des Beschwerdefiihrers aus
GroRbritannien fiir 20 Ubernachtungen um 33.000 S (Rechnung vom 1. September 2001) zur Verfiigung gestellt
worden sei, liege eine Einkunftsquelle fir den Prifungszeitraum nicht vor. Daher seien die in den
Uberschussrechnungen enthaltenen Aufwendungen - soweit sie sich auf die Wohnung Top Nr. 27 beziehen - nicht als
Werbungskosten anzuerkennen. Der Anteil der Wohnung Top Nr. 27 an der gesamten Wohn- und Buroflache von
1.569 m2 sei mit 4,87 % (76,50 m2) ermittelt worden. Am 29. September 2000 sei das Mietobjekt in die erwahnte
Privatstiftung mit der Auflage eingebracht worden, dass dem Beschwerdefiihrer die Wohnung Top Nr. 27 zur
Verflgung stehe. Der Beschwerdefihrer habe nach Sanierung der Wohnung diese ab Dezember 2000 fallweise an
Klienten und Geschéftspartner vermietet. Da sich die Besitzverhaltnisse am Mietobjekt ab September 2000 verandert
hatten, ware die Nutzung der Wohnung Top Nr. 27 ab diesem Zeitpunkt neu zu beurteilen.

Deshalb rechnete die Priferin (Tz 28 ihres Berichtes) dem vom Beschwerdefiihrer erklarten Uberschuss der
Einnahmen Uber die Werbungskosten rund 65.000 S (far 1996), 66.000 S (fir 1997), 75.000 S (fur 1998) und 135.000 S
(fir 1999) an nicht anerkannten Werbungskosten ("private Nutzung Top Nr. 27") hinzu. Weiters erkannte sie im
Zusammenhang mit den Aufwendungen fir das Mietobjekt auf diese Wohnung entfallende Vorsteuern in naher
angefuhrten Betragen nicht an.

Mit Bescheid vom 15. Oktober 2001 setzte das Finanzamt die Umsatz- und Einkommensteuer flir 1996 bis 1999 fest
und Gbernahm dabei insoweit die Berechnungen der Priferin.

Dagegen berief der Beschwerdeflhrer. Zu der in Rede stehenden Liegenschaft in Salzburg fihrte er aus, er habe das
Miethaus von seiner am 23. Dezember 1995 verstorbenen GroBmutter M.K. als Erbe erworben. Das
Verlassenschaftsverfahren habe erst im Dezember 1997 mit Unterzeichnung des Ubereinkommens (iber den
Pflichtteilsverzicht seiner pflichtteilsberechtigten Mutter abgeschlossen werden kdnnen. Erst ab diesem Zeitpunkt habe
er endgliltig frei Uber die geerbte Liegenschaft verfligen kénnen. Der Beschwerdefihrer habe die Nutzung des
Objektes als Miethaus zur Erzielung von Einkiinften aus Vermietung nach seiner GroBmutter fortgesetzt. Die Wohnung
Top Nr. 27 sei von M.K. jahrzehntelang bis zu ihrem Tod bewohnt worden und wegen der auch durch das hohe Alter
der M.K. von 93 Jahren bedingten starken AbnUtzung duRerst sanierungsbedirftig gewesen. Da der Beschwerdeflhrer
keinerlei eigenes Wohnbedurfnis in Salzburg habe (Hauptwohnsitz in Wien, Ferienwohnsitz in Karnten), sei fir ihn von
vornherein auch die Vermietung von Top Nr. 27 festgestanden. Nach Abschluss des Verlassenschaftsverfahrens sei
sofort mit der Sanierung und Instandsetzung der Wohnung begonnen worden, gleichzeitig seien die langst
notwendigen umfangreichen Instandsetzungsarbeiten (u.a. Erneuerung der Zentralheizung und Elektroinstallationen)
fur das gesamte Miethaus fortgesetzt worden, die zwangslaufig schon 1996 begonnen worden seien und welche
im Wesentlichen im Jahr 2000 hatten abgeschlossen werden kdnnen. Im Sanierungszeitraum sei es wegen dieser
BaumalRinahmen unmoglich gewesen, die Wohnung Top Nr. 27 als Wohnraum zu benultzen oder erfolgreich
gewinnbringend zu vermieten.

Durch die umfangreichen Sanierungsmafinahmen in Top Nr. 27 sei die Vermietungsabsicht klar zum Ausdruck
gebracht worden, weil eine kostenintensive Renovierung fur eine leer stehende Wohnung, fur die keinerlei Eigenbedarf
vorhanden sei, nur dann zweckmaRig sei, nicht aber fir eine bloRe Vermdgensanlage. Diese Vermietungsabsicht sei
auch gegenuber der Hausverwaltung nachweislich stets zum Ausdruck gebracht worden, eine andere
Verwertungsmoglichkeit sei nicht in Erwagung gezogen worden. Die Priferin habe selbst einerseits festgestellt, dass
die Wohnung nach Abschluss der Sanierung vermietet worden sei, behaupte andererseits in keinem Punkt, dass diese
Vermietungsabsicht jemals ernsthaft gefehlt hatte. Die tage- und wochenweise Vermietung der Wohnung an Kunstler
und Touristen, insbesondere wahrend der Festspielzeit, sehe der Beschwerdeflihrer als langerfristig profitablere
Vermietungsform an, zumal die Wohnung voll mébliert sei und nach der Sanierung durch die teilweise antiken Mobel



die Bedurfnisse des Zielpublikums besonders anspreche. Fir die Vermietung erziele der Beschwerdefuhrer einen
Mieterlés von rund 109 EUR taglich, was bei Ublichen langerfristigen Wohnungsmieten nicht realisierbar sei. Diese
lukrative Form der tage- und wochenweisen Vermietung sei in Salzburg durchaus Ublich.

Eine private Nutzung der Wohnung durch den Eigentiimer sei von der Priferin weder nachgewiesen noch glaubhaft
gemacht, sondern lediglich auf Grund des Fehlens von Mieteinnahmen im Prufungszeitraum behauptet worden. Bei
der in Rede stehenden Wohnung handle es sich seit dem unentgeltlichen Erwerb durch den Beschwerdefuhrer weder
um eine privat genutzte Wohnung, noch habe fur diese Wohnung jemals die Vermietungsabsicht gefehlt. Vielmehr sei
das gesamte Objekt von Beginn an zur Erzielung von Einkunften aus Vermietung und Verpachtung bestimmt gewesen.
Die lange Leerstehung der in Rede stehenden Wohnung resultierte ausschliellich aus der langwierigen
Erbauseinandersetzung und der daran anschlieBenden notwendigen Sanierung.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegriindet ab. Nach Wiedergabe des
Verwaltungsgeschehens fluhrte die belangte Behdrde zu den Einklnften aus der Vermietung der Wohnung Top Nr. 27
aus, wenn der Alleineigentiimer Teile seines Mietobjektes flr private Zwecke (Wohnung fir sich und seine Familie oder
nahe Angehdrige) nutze, scheide dieser privat genutzte Teil aus dem "Verrechnungskreis der Ermittlung der Einklnfte
aus Vermietung und Verpachtung" aus. Anders als beim "mietrechtlichen Verrechnungskreis" seien fir die vom
Hauseigentimer bewohnten Wohnungen keine fiktiven Einnahmen anzusetzen. Die Aufteilung der Werbungskosten
habe nach der Relation der Nutzflache oder bei unterschiedlicher Raumhdéhe auch nach der Kubatur zu erfolgen. Den
erzielten Einnahmen aus der Vermietung seien nur jene Werbungskosten gegeniberzustellen, die sich auf nicht privat
genutzte Teile des Hauses bezdgen.

Dass die Wohnung Top Nr. 27 in den Jahren 1996 bis 1999 nicht vermietet worden sei, habe der Beschwerdeflihrer mit
dem anfanglichen langwierigen Verlassenschaftsverfahren und damit begriindet, dass die Wohnung hatte saniert
werden mussen. Erstmals im Dezember 2000 und weiter im Jahr 2001 sei die Wohnung jeweils flr 20 Tage an einen
Klienten und einen Geschaftsfreund des Beschwerdefuhrers vermietet worden.

Aufwendungen auf ein zur Einkunftserzielung bestimmtes Wohnobjekt konnten auch dann BerUcksichtigung finden,
wenn vorUbergehend keine Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung gegenuberstiinden. Andererseits seien aber
abziehbare Werbungskosten aus Vermietung und Verpachtung nicht anzunehmen, wenn ein Wohnobjekt Gberhaupt
nicht als Einkunftsquelle angesehen werden kdnne.

Aufwendungen auf ein solches Wohnobijekt seien steuerlich unbeachtliche Kosten einer Vermdégensanlage und nicht
Aufwendungen zu Erwerb, Sicherung und Erhaltung von Einnahmen. Werbungskosten kénnten unter Umstdanden
bereits steuerliche Bertcksichtigung finden, bevor der Steuerpflichtige noch aus einer Vermietung Einklnfte erziele.
Fur diese Berucksichtigung reichten allerdings weder bloRBe Absichtserklarungen des Steuerpflichtigen Uber eine
kiinftige Vermietung aus, noch der Umstand, dass der Steuerpflichtige die Moéglichkeit zur Erzielung von Einklnften
aus der Vermietung bloB ins Auge fasse. Voraussetzung einer Berucksichtigung von Werbungskosten vor der Erzielung
von Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung sei, dass die ernsthafte Absicht zur spateren Einnahmenerzielung
auf Grund bindender Vereinbarungen oder sonstiger, Uber die Absichtserklarung hinausgehender Umstande als klar
erwiesen angesehen werden koénne. Der auf Vermietung des Objektes gerichtete Entschluss des Steuerpflichtigen
musse klar und eindeutig nach auf3en in Erscheinung treten.

Die Wohnung Top Nr. 27 sei in den Streitjahren nicht vermietet worden. Eine Vermietungsabsicht in diesen Jahren sei
nicht erkennbar. Im Jahr 2001 sei im Zuge der Betriebsprifung die Absicht zu vermieten bekannt gegeben worden.
Unterlagen Uber Inserate oder Uber abzuschlieBende Mietvertrage seien nicht vorgelegt worden. Erstmals nach dem
Ende des strittigen Veranlagungszeitraumes aufgestellte Behauptungen des Beschwerdeflihrers kdnnten nicht als
Nachweis der Vermietungsabsicht im Sinne der Rechtsprechung gewertet werden. Die vom Beschwerdefiihrer
behauptete Absicht der tage- und wochenweisen Vermietung kdnne nur als eine bloRBe Absichtserklarung gewertet
werden, die nach dem strittigen Veranlagungszeitraum zum Ausdruck gebracht worden sei. Auch die Sanierung des
gesamten Hauses lasse nicht den Schluss auf eine ernsthafte Vermietungsabsicht beztglich der Wohnung zu. Dass die
Wohnung besonders aufwendig und in einer ein renommiertes Publikum ansprechenden Weise renoviert worden sei,
bringe nicht klar und eindeutig die Vermietungsabsicht zum Ausdruck.

Davon ausgehend erkenne die belangte Behdrde die Ausgaben im Zusammenhang mit der Wohnung Top Nr. 27 nicht
als Werbungskosten an, weil eine Vermietungsabsicht keineswegs klar zum Ausdruck gekommen sei. Bei dieser



Sachlage kdénne auch dahingestellt bleiben, ob fir das Leerstehen der Wohnung private Motive ausschlaggebend
gewesen seien. Daher seien auch die Vorsteuern zu kurzen gewesen, welche auf die geltend gemachten
Aufwendungen fur die Wohnung Top Nr. 27 entfielen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Werbungskosten (8 16 Abs. 1 EStG 1988) kdnnen nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 7. Oktober 2003, 2001/15/0085, VwSlg. 7868/F, mwN, und vom 31. Marz 2004,
2003/13/0151) unter Umstanden bereits steuerliche Bertcksichtigung finden, bevor noch der Steuerpflichtige aus
einer Vermietung Einnahmen im einkommensteuerrechtlichen Sinn erzielt. Fir die Berucksichtigung solcher
Vorwerbungskosten reichen allerdings weder blof3e Absichtserklarungen des Steuerpflichtigen Gber eine kinftige
Vermietung aus, noch der Umstand, dass der Steuerpflichtige blof3 die Moglichkeit der Erzielung von Einklnften aus
der Vermietung ins Auge fasst. Die ernsthafte Absicht zur spateren Einnahmenerzielung auf Grund bindender
Vereinbarungen oder sonstiger, Uber die Absichtserkldarung hinausgehender Umstande, muss als klar erwiesen
angesehen werden kénnen. Dies gilt auch, wenn Objekte zB nach einer Vermietung (vorubergehend) leer stehen
(vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 24. Juli 2007, 2006/14/0034). Die Tatfrage, ob der auf die Vermietung gerichtete
Entschluss des Steuerpflichtigen klar und eindeutig nach auBen hin in Erscheinung getreten ist, hatte die belangte
Behorde in freier Beweiswirdigung (8 167 Abs. 2 BAO) zu beantworten.

Die belangte Behorde stellte im angefochtenen Bescheid fest, dass die in Rede stehende Wohnung Top Nr. 27 im dem
Beschwerdefiihrer gehdrenden Miethaus in den Streitjahren nicht vermietet gewesen und erstmals im Dezember 2000
und dann weiter im Jahr 2001 jeweils flr 20 Tage vermietet worden sei. Eine Vermietungsabsicht in den Streitjahren sei
nicht erkennbar.

Ausgehend von der tatsachlichen Vermietung ab dem Jahr 2000 (nach Ende der vom Beschwerdefiihrer ins Treffen
geflihrten Sanierung der Wohnung), welche von der belangten Behérde nicht in Zweifel gezogen wurde, setzt die
Annahme der belangten Behoérde, in den Streitjahren habe keine Vermietungsabsicht bestanden, eine spatere
Anderung des Vorhabens des Beschwerdefiihrers hinsichtlich der Verwendung der in Rede stehenden Wohnung und
ein Entstehen der Vermietungsabsicht nach den Streitjahren voraus. Auf Grund welcher tatsachlichen Umstande die
belangte Behérde entgegen dem Vorbringen des Beschwerdeflihrers von einem spateren Entschluss zur Vermietung
hatte ausgehen durfen, legte sie weder im angefochtenen Bescheid dar, noch ist ein solcher den vorgelegten
Verwaltungsakten zu entnehmen. Weshalb die vom Beschwerdefiihrer dargelegte Vermietungsabsicht urspringlich
nicht gegeben gewesen ware, vermag die belangte Behdrde somit nicht schlissig zu erldutern.

Dass die bei der tatsachlichen Vermietung ab dem Jahr 2000 erzielten Betrage bei nur tageweiser Vermietung wegen
ihrer (geringen) Hohe allenfalls in keinem Verhaltnis zu den fir die Streitjahre geltend gemachten Werbungskosten
stiinden, welches die belangte Behorde zur Beurteilung als Liebhaberei gefihrt hatte, geht aus dem angefochtenen
Bescheid nicht hervor.

Die vom Verwaltungsgerichtshof geforderten bindenden Vereinbarungen, aus denen eine Vermietungsabsicht eines
Objektes hervorgehen, kdnnen bei einer erst zu sanierenden Wohnung in einem abgewohnten Zustand, wie es der
Beschwerdefiihrer behauptet hat und von der belangten Behdrde nicht in Abrede gestellt wurde, im Allgemeinen erst
nach der erfolgten Sanierung oder zumindest kurz vorher in sinnvoller Weise abgeschlossen werden. Welche nach
auBen hin erkennbaren Umstande, die auf eine Vermietungsabsicht hindeuten hatten kénnen, vom Beschwerdefihrer
hatten geltend gemacht werden kdnnen, jedoch nicht geltend gemacht wurden, 18sst die belangte Behdrde offen.

Bei Sachverhaltskonstellationen wie im Beschwerdefall ist von der Behdrde die Frage, ob eine Vermietungsabsicht
bestehe, mit der Wahl jener Moglichkeit zu beantworten, die den hdchsten Grad der Wahrscheinlichkeit fir sich hat
(vgl. das zur Umsatzsteuer ergangene hg. Erkenntnis vom 13. September 2006, 2002/13/0063).

Die belangte Behdrde hat in keiner Weise dargetan, dass der Beschwerdeflhrer die in Rede stehende Wohnung
entweder in den Streitjahren oder nach erfolgter Sanierung in den Jahren 2000 und 2001 - abgesehen von den Tagen
der tageweisen Vermietung - zu eigenen Wohnzwecken oder zu Wohnzwecken flir nahe Angehdrige genutzt hatte.

Mit dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers, eine kostenintensive Renovierung einer leerstehenden Wohnung als
bloRe Vermogensanlage sei nicht sinnvoll und er habe die Wohnung ohne jeglichen Eigenbedarf zum Zwecke der
Vermietung saniert, die Vermietungsabsicht sei auch der Hausverwaltung gegentiber zum Ausdruck gebracht worden,
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hat sich die belangte Behorde nicht ausreichend auseinandergesetzt. Sie erschdpfte sich in den Ausfihrungen, dass
die Wohnung besonders aufwendig und in einer ein renommiertes Publikum ansprechenden Weise renoviert worden
sei, bringe die Vermietungsabsicht nicht klar und eindeutig zum Ausdruck. Damit hat sie jedoch nicht schlissig
begrindet, weshalb sie die Moglichkeit der Nutzung der in Rede stehenden Wohnung zu Wohnzwecken des
Beschwerdefiihrers oder allenfalls eines nahen Angehorigen oder die Moéglichkeit eines Verkauf des Miethauses vor
Vermietung der in Rede stehenden Wohnung fir wahrscheinlicher hielte als eine Vermietung auch der in Rede
stehenden Wohnung.

Soweit die belangte Behorde in der tage- und wochenweisen Vermietung der in Rede stehenden Wohnung eine bloRe
Absichtserklarung sieht, die nach dem Veranlagungszeitraum zum Ausdruck gebracht worden sei, ist ihr
entgegenzuhalten, dass eine tatsachliche Vermietung gerade das Umsetzen einer Absichtserklarung und nicht eine
bloRe Absichtserklarung darstellt. Mit ihren Ausfihrungen, im Zuge der Betriebsprifung im Jahr 2001 sei die
Vermietungsabsicht bekannt gegeben worden, weshalb die belangte Behorde die erstmals nach dem Ende des
Veranlagungszeitraumes aufgestellten Behauptungen des Beschwerdefiihrers nicht als Nachweis der
Vermietungsabsicht werten miusse, Ubersieht die belangte Behdrde, dass diese angebliche "Bekanntgabe der
Vermietungsabsicht" wahrend der Betriebsprufung im Jahr 2001 eine tatsachliche, zurickliegende Vermietung bereits
im Jahr 2000 betrifft und die "Bekanntgabe" der Abgabenbehérde gegenlber nicht erforderlich ist, sondern die
Vermietungsabsicht nach aufen zum Ausdruck kommen und nicht unbedingt der Abgabenbehérde gegeniiber
ersichtlich sein muss.

Die UnschlUssigkeit der Begriindung des angefochtenen Bescheides zu den Vorwerbungskosten erfasst auch die Frage
der Abziehbarkeit von Vorsteuern noch vor der Erzielung von Umsatzen aus der Vermietung der Wohnung.

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaf3
8 42 Abs. 2 Z 3 VwWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich im Rahmen des gestellten Begehrens auf die 88 47 ff VWGG - insbesondere § 59
Abs. 1 leg. cit. - und auf die Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
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