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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. B. Trefil LL.M., Uber die
Beschwerde der K KG in W, vertreten durch Dr. Hartmut Mayer, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Fichtegasse 2A, gegen den
Bescheid des unabhéngigen Finanzsenates, AuRenstelle Wien, vom 26. Marz 2003, ZI. RV/3285- W/02, betreffend
einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften fir 1998 und 1999, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von 1.171,20 EUR binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefiihrerin fuhrte in der Rechtsform einer OHG nach den Ausfihrungen in der Beschwerde bis 1968,
nach den Feststellungen im angefochtenen Bescheid "bis in die 70er Jahre" einen Betrieb zur Erzeugung von
Schuhcreme auf den in ihrem Eigentum stehenden Liegenschaften in W., T-Gasse 11, L-Gasse 13 und M-Stral3e 14.
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Nach Einstellung der Produktion im Jahr 1968 oder "in den 70er Jahren" vermietete die Beschwerdeflhrerin die
Gebadude teils fur gewerbliche, teils fur Blrozwecke, teils fir Wohnzwecke. 1982 dnderte die Beschwerdefihrerin ihre
Rechtsform in eine Kommanditgesellschaft.

Die Liegenschaften M-Stral3e 14 und L-Gasse 13 wurden (nach den Feststellungen im angefochtenen Bescheid "wegen
schwerer Vermietbarkeit") in den Jahren 1986 und 1992 verkauft, die verbleibende Liegenschaft T-Gasse 11 wurde in
den Jahren 1989 bis 1992 renoviert. Im Jahr 1998 wurde die Liegenschaft T-Gasse 11 geteilt (nunmehr: T-Gasse 11 und
M-Stral3e 12).

Mit am 30. Marz und am 26. April 1999 unterfertigen Kaufvertrdgen verduRerte die Beschwerdefihrerin die
Liegenschaften T-Gasse 11 und M-StralRe 12.

Die Beschwerdefuhrerin hatte (soweit aus den vorgelegten Verwaltungsakten nachvollziehbar) zumindest fir die
Jahre 1993 bis 1997 Einklnfte aus Gewerbebetrieb erklart. Fur das Jahr 1998 erklarte sie "Einklinfte aus selbstandiger
Arbeit". Auf den Vordrucken zu den Erkldrungen zur Feststellung der Einklnfte fullte die Beschwerdeflhrerin das Feld
"Art der Tatigkeit" fur das Jahr 1993 nicht aus, fuhrte fUr das Jahr 1994 "Gebaudeinstandhaltung und Verwaltung", fur
das Jahr 1995 "Vermdgens- u. Realitdtenvermittlung" und fur die Jahre 1996 bis 1998 jeweils "Gebdudebereitstellung
und Betriebsgesellschaft" an.

Das Finanzamt stellte flir die Jahre 1993 bis 1998 Einklinfte aus Gewerbebetrieb nach § 188 BAO fest.

Fir das Jahr 1999 erklarte die Beschwerdefihrerin, aus der "Gebdudebereitstellung und Betriebsgesellschaft"
EinkUnfte aus Gewerbebetrieb erzielt und dabei eine Ricklage gemal3 § 12 EStG 1988 gebildet zu haben.

Im Zuge einer fur die Jahre 1997 bis 1999 durchgefihrten abgabenrechtlichen Prufung hielt der Prifer in seinem
Bericht vom 9. Oktober 2001 unter Tz 19 "Betriebsaufgabe" fest, die Beschwerdeflhrerin sei im Prufungszeitraum als
gewerbliche Vermietungsgesellschaft tatig gewesen und habe also solche Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bezogen.
Betriebsgegenstand sei die Vermietung zweier Liegenschaften in W, T-Gasse 11 und M-StraBe 12, sowie die als
Nebenleistung erbrachte Lieferung von Warme (auch an fremde Objekte) gewesen. Die im Prifungszeitraum
vermieteten Gebaude seien urspringlich Bestandteil eines Produktionsbetriebes gewesen. Wegen Verschlechterung
der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen habe die Produktionstatigkeit zu Beginn der 70er Jahre eingestellt werden
mussen. Die im Betriebsvermogen der Gesellschaft verbliebenen Gebadudeteile seien daraufhin vermietet worden. Die
ursprungliche gewerbliche Tatigkeit der Produktion von Waren sei in eine andere gewerbliche Tatigkeit Ubergegangen,
namlich in die gewerbliche Vermietung von Gebduden und die Lieferung von Warme. Seither seien von der
Beschwerdefiihrerin Abgabenerklarungen mit entsprechenden Einklnften eingereicht worden. Der gednderte
Betriebsgegenstand sei als weiterhin aufrechter Gewerbebetrieb auch im Firmenbuch protokolliert gewesen. Die
Liegenschaft T-Gasse 11 sei in den Jahren 1989 bis 1992 komplett renoviert worden. Die "restlichen" beiden
Gebaudeteile seien schwer vermietbar gewesen und hatten verkauft werden muissen (M-StraBe 14 im Jahr 1986 und L-
Gasse 13 im Jahr 1992). Infolge grof3erer Mietausfalle (z.B. Konkurs; Anm.: offenbar einer Mieterin) und der schlechten
Vermietbarkeit einzelner Liegenschaftsteile habe in den Prufungsjahren aus der gewerblichen Vermietung kein
Uberschuss erzielt werden kénnen. Die Liegenschaft sei daraufhin im Jahr 1998 (in Objekt T-Gasse 11 und Objekt M-
StraBe 12) geteilt und anschlieBend im Jahr 1999 verkauft worden. Der VerduRerungspreis habe netto 9,500.000 S
hinsichtlich der Liegenschaft T-Gasse 11 und 3,930.000 S hinsichtlich M-Stral3e 12 betragen. Die Beschwerdefihrerin
habe eine Ubertragungsriicklage gemaR§ 12 EStG 1988 in Hoéhe von 6,820.000 S gebildet, welche auf die
Anschaffungskosten des Einfamilienhauses der beiden Gesellschafter hatte Ubertragen werden sollen. Dieses Haus
habe als Wohnsitz der Befriedigung der eigenen Wohnbedurfnisses des Komplementars und dessen Ehefrau gedient.
Dazu sei das Einfamilienhaus im Jahr 2000 der Beschwerdefuhrerin verkauft (und als Einlage behandelt) und
gleichzeitig ein Mietvertrag von der Beschwerdefliihrerin mit ihren Gesellschaftern abgeschlossen worden, durch den
diese Liegenschaft hatte zurlickvermietet werden sollen.

Nach Ansicht des Prufers liege mit Stichtag der VerauBerung der beiden Liegenschaften T-Gasse 11 und M-StraRe 12
eine Betriebsaufgabe vor. Die Gesellschaft trete nach auen hin nicht mehr in Erscheinung und sei nur mehr im
Innenverhaltnis ihren Gesellschaftern gegenlber tatig. Mit einer Wiederaufnahme einer gewerblichen Tatigkeit sei
nicht zu rechnen. Soweit der VerduRRerungserlds auf eine Ricklage nach § 12 EStG Ubertragen worden sei, sei dies nicht
anzuerkennen und der VerdauRerungserlds der Berechnung eines Aufgabegewinnes zu Grunde zu legen.

Unter Tz. 17 des erwahnten Berichtes hielt der Prifer fest, dass im Jahr 1998 eine Kommanditistin von den
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verbleibenden Gesellschaftern abgefunden worden sein solle und der "VerauRerungspreis" bisher "steuerlich nicht
berucksichtigt" worden sei. Dadurch aufgedeckte stillen Reserven seien zu aktivieren.

Mit Bescheiden vom 12. Dezember 2001 stellte das Finanzamt die EinkUnfte flr die Jahre 1998 und 1999 (fir 1998
nach Wiederaufnahme des Verfahrens) fest und folgte dabei dem Bericht des Prifers.

Die Beschwerdefihrerin berief dagegen mit der Begriindung, dass sie ihre gewerbliche Tatigkeit in den 70er Jahren
durch Aufgabe des Produktionsbetriebes eingestellt und seither nur Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung der in
ihrem Besitz befindlichen Liegenschaften erzielt habe. Sie habe keine Gber die Vermietung von Bestandraumlichkeiten
hinausgehenden Leistungen versprochen oder erbracht, um zusatzliche Ertrage zu erzielen. Der Finanzbehérde seien
bei einer Besprechung Mietvertrage vorgelegt worden, aus denen sich eindeutig ergebe, dass ausschlief3lich
ortsiibliche Mietzinse vereinbart und geleistet und keine Nebenleistungen zur Erzielung zusatzlicher Ertrage
versprochen oder erbracht worden seien. Dies gelte insbesondere auch fur die "Lieferung von Warme". Unter Vorlage
eines Vertrages zwischen der Heizbetriebe Wien GmbH und der Beschwerdefuhrerin als Abnehmerin fuhrte die
Beschwerdefihrerin aus, die Feststellung der von den Mietern verbrauchten Warmemenge sei Uber Subzahler erfolgt
und von einer A Abrechnungsservice GmbH "erfasst und errechnet" und den Mietern von der Hausverwaltung, der
K Immobilien GmbH, "vorgeschrieben" worden. Die Weiterverrechnung sei in gleichen Betragen erfolgt, wie die
Belastung durch den Warmelieferanten, sodass kein Gewinn "fur" die Beschwerdefiihrerin erzielt worden sei. Die
Verrechnungsweise entspreche der von sonstigen Betriebskosten oder Liftkosten. Die so genannte Abnehmeranlage
fur die Fernwarme befinde sich auf der Liegenschaft M-StralBe 14. Nach Verkauf dieser Liegenschaft im Jahr 1986 sei
die Warmeversorgung der Ubrigen Liegenschaften weiterhin Gber die auf der Liegenschaft M-StraRe 14 gelegene
Abnehmeranlage nach denselben Grundsatzen wie zuvor erfolgt. Die Beschwerdefiihrerin habe zu keinem Zeitpunkt
"Dritte" beliefert. Auch wenn in Steuererklarungen die Einklinfte unrichtig als solche aus Gewerbebetrieb deklariert
worden seien, habe die Ermittlung der in Streit stehenden Einkunfte auf der Grundlage der bereits mit Einstellung des
Produktionsbetriebes erfolgten Betriebsaufgabe vorgenommen zu werden.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegrindet ab. Die
Beschwerdefiihrerin habe auch nach Einstellung des Produktionsbetriebes Abgabenerklarungen eingereicht, in denen
die erzielten Einklinfte stets als Einklnfte aus Gewerbebetrieb deklariert und steuerliche Beglinstigungen nach den
88 10 bis 12 EStG 1988 in Anspruch genommen worden seien. Im Anlagevermdgen sei der Posten "Betriebs- und
Geschaftsausstattung" enthalten, welche ganz offensichtlich mitvermietet worden sei. Seit Jahren wirden in den
Bilanzen "Beteiligungen" als Anlagevermodgen (GmbH- und Genossenschaftsanteile) ausgewiesen.

Bereits im Jahr 1989 sei vom Finanzamt der Umstand releviert worden, ob die erzielten Einkiinfte nach wie vor als
solche aus Gewerbebetrieb anzusehen seien. Eine Vorhaltsbeantwortung vom 19. September 1989 der damaligen
steuerlichen Vertretung der Beschwerdeflhrerin flihre an, die Beschwerdefiihrerin Ube im Zusammenhang mit der
Vermietung ihrer Objekte eine umfangreiche administrative, werbende und instandsetzende Tatigkeit aus. Die
besonderen Umstande, die der Tatigkeit des Grundstlicksbesitzers gewerblichen Charakter gaben, seien
beispielsweise in der besonders schwierigen Art der Verwaltung gelegen. So ware die Verrechnung der Fernwarme, die
im Objekt M-Stral3e 14 zentral "erzeugt" werde und deren Anspeisung Uber die L-Gasse 13 sowie Uber die M-Stral3e 12
in die T-Gasse 11 erfolge, insoweit Uberaus aufwandig, als ein Ineinandergreifen von zwei Objekten in ein drittes
fremdes Objekt sehr genaue Abgrenzungen erfordere. Weiters sei die Verrechnung der Parkplatze eine komplizierte
Angelegenheit, weil die Parkplatze fir das Burohaus T-Gasse 11 auf dem Grundstliick M-StraBe 14 gelegen seien.
Weiters befinde sich in den in Rede stehenden Gebauden sowohl ein Personenaufzug wie auch ein Lastenaufzug. Das
Service fur die Heizung sowie fur die Aufzige werde durch einen Dienstnehmer vorgenommen.

In einer am 24. Oktober 1989 vom Finanzamt mit E.B., der sich als Assistent des Geschéftsfihrers der
Beschwerdefiihrerin bezeichnet habe, aufgenommenen Niederschrift habe jener bestatigt, dass die Tatigkeit der
Beschwerdefiihrerin bei weitem Uber die bloRBe Vermietung hinausgehe. Eine Reihe zusatzlicher Leistungen wirde
erbracht werden, z.B. wirde die BeschwerdefUhrerin durch die Koordination der Parkplatznutzung (Lkw) den Mietern
(Produktionsbetrieben) erst ihren Geschaftsbetrieb ermdoglichen (Zulieferung von Materialien, Abtransport von
Produkten usw.). Bezlglich der Verrechnung von Fernwdrme wirden die entsprechenden Leistungen der
Beschwerdefiihrerin nicht nur fir die Mieter in eigenen Gebauden, sondern auch fir Dritte erbracht werden. Bei
betriebsbedingten Umbauten fur die Mieter (Firmen) werde durch die Beschwerdefuhrerin auch die Koordination mit
den eng und verflochten angrenzenden, anderen Eigentiimern gehdrenden Liegenschaften bewerkstelligt. Einem



Angestellten obliege die dauernde Uberwachung der Liftanlagen und Fernwirmesysteme, Einhaltung der
Parkordnungen, die Beaufsichtigung des Lagerbetriebes im Keller usw. Aus einer erganzenden Einvernahme des E.B.
am 13. September 2001 ergebe sich, dass dieser von 1985 bis 1999 als selbstandiger Verwalter der
Beschwerdefihrerin tatig gewesen sei. Er habe zu den Fernwarmelieferungen ausgefuhrt, dass "diese" zentral vom
Objekt M-StralRe 14 "angespeist und anschlieBend auf die Objekte L-Gasse 13, T-Gasse und M-StraRRe 12 verteilt"
worden seien und "dies auch noch nach deren Verkauf".

Die belangte Behdérde schenke den AuRerungen der Steuerberatungskanzlei (gemeint wohl in der
Vorhaltsbeantwortung vom 19. September 1989) und des Hausverwalters Glauben, weil beide mit dem tatsachlich
vorliegenden Sachverhalt am besten vertraut sein mussten, die Aussagen zeitlich naher der Aufgabe des
Produktionsbetriebes liege und Grinde fur eine unrichtige Aussage nicht erkennbar seien. Die Beschwerdefuhrerin
und ihre steuerliche Vertretung seien bisher der Uberzeugung gewesen, es lagen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vor,
woflr auch der Umstand spreche, dass als Unternehmensgegenstand "Gebaudebereitstellung und
Betriebsgesellschaft" angegeben worden sei. Die Beschwerdeflihrerin habe daher selbst die Meinung gehegt, es lagen
Nebenleistungen vor, die die Grenze zur blofRen Vermdgensverwaltung Uberschritten hatten. Den Aussagen der
steuerlichen Vertreterin und des Hausverwalters aus dem Jahr 1989 sei zu entnehmen, es liege eine umfangreiche

administrative, werbende und instandsetzende Tatigkeit vor:

Warmelieferung: Die Beschwerdeflihrerin argumentiere damit, dass die Weiterverrechnung an die Mieter ohne
Gewinnaufschlag erfolgt sei. Dem halte die belangte Behtrde entgegen, dass ein gesondert verlangtes Entgelt hiefur
ohne Bedeutung sei. Die Erbringung von Warmelieferungen im Umfang, wie er in den 1989 getroffenen Aussagen

dargelegt werde, sei jedenfalls nicht typischerweise mit der blolRen Vermietung verbunden.

Parkplatze, Aufziige, Heizung: Auch der Umstand, dass "ein Ineinandergreifen von 2 Objekten in ein drittes fremdes
Objekt sehr genaue Abgrenzungen erfordert", sowie die Durchflihrung des Services fur Lifte und Heizungen lasse am

Vorliegen bloBer Vermietung zumindest zweifeln.

Koordination: Durch die durch die Beschwerdefuhrerin durchgefuhrte Koordination der Parkplatzbenutzung (Lkw)
werde den Mietern (Produktionsbetrieben) erst der Geschéaftsbetrieb ermdglicht (Zulieferung von Materialien,
Abtransport von Produkten etc.). Auch diese Leistungen, insbesondere das Eingehen auf die Winsche der Mieter,

wirden bereits die Grenze zur Gewerblichkeit Gberschreiten.

In diesem Zusammenhang komme auch der Handlungsweise der Beschwerdefihrerin in den Jahren nach Einstellung
des Produktionsbetriebes entscheidende Bedeutung zu. Sie habe stets ihre Einkunfte als solche aus Gewerbebetrieb
deklariert und die damit verbundenen Begunstigungen beansprucht, womit den nunmehr erstmals vollig kontrar

vertretenen Tatsachenbehauptungen in freier Beweiswurdigung kein Glauben zu schenken sei.

Hiezu komme noch, dass gemaR § 2 Abs. 4 vorletzter Satz EStG 1988 als gewerbliche Einkilnfte stets und in vollem
Umfang u. a. Einkiinfte aus der Tatigkeit der Kommanditgesellschaften gelten. Auch die geringste gewerbliche Tatigkeit
fahre die Gesamttatigkeit zu Einklnften aus Gewerbebetrieb. Weiters sprachen folgende Umstande flr die Annahme

eines Gewerbebetriebs:

Anderung des Unternehmensgegenstandes auf "Vermégens- und Realitdtenverwaltung"”,

"Aufrechterhaltung des Gewerbescheins",
Beteiligungen im Betriebsvermogen.

Dass nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse zumindest vom Vorliegen von Zweifeln an der zutreffenden Einkunftsart

auszugehen sei, was im Falle einer Kommanditgesellschaft zur Annahme von Einkiinften aus Gewerbebetrieb fihre,



kénne nicht ernstlich bestritten werden. Selbst wenn die in Rede stehende Vermietungstatigkeit als solche die Grenzen
bloRer Vermdgensverwaltung nicht Uberschritten hatte, ware der Berufung kein Erfolg beschieden. Der
Produktionsbetrieb der Beschwerdefiihrerin sei zwar in den 70er Jahren eingestellt worden, die Betriebsgebaude
sowie weiteres Anlagevermdgen - diese Wirtschaftsglter hatten mit die wesentlichen Grundlagen des Betriebes
gebildet - seien jedoch im Eigentum der Beschwerdefuhrerin verblieben und vermietet worden. Daraus ergebe sich
aber, dass von einer Betriebsaufgabe zum damaligen Zeitpunkt gar nicht gesprochen werden konne. Die
Liegenschaften seien in weiterer Folge je nach Rentabilitdt fur die Beschwerdeflhrerin entweder vermietet oder
verkauft worden. Die Erzielung von Einklnften nicht in Form der Fruchtziehung, sondern in der Verauf3erung von
Wirtschaftsgltern, sei jedenfalls als Verwertungsvariante mitgedacht gewesen, was durch den tatsachlich erfolgten
Verkauf auch bestatigt worden sei. Eine Betriebsaufgabe liege nur dann vor, wenn die wesentlichen Grundlagen des
Betriebes in einem einheitlichen Vorgang entweder an Dritte verduBert oder ins Privatvermdgen des bisherigen
Betriebsinhabers Uberfiihrt werden, nicht aber bei einer sich Gber einen langeren Zeitraum erstreckenden Liquidation.
Es kdnne dahingestellt bleiben, ob eine lang dauernde Liquidation vorliege oder ob sich die Tatigkeit in einen
Grundstuckshandel gewandelt habe, weil sich in beiden Fallen die gleichen steuerlichen Folgen ergaben.

Daruber hinaus vertrete die belangte Behdrde die Ansicht, dass in dem Fall, in dem bei einer Kommanditgesellschaft
urspringlich unstrittig eine gewerbliche Tatigkeit vorliege, es einen bewussten Willensaktes der Gesellschaft bedurfe,
um eine Beendigung dieser Tatigkeit zu bewirken. Im Beschwerdefall hatte eine nach aul3en in Erscheinung tretende
bilanzmaRig durchgefilhrte Entnahme erfolgen miissen, wie etwa die aliquote Ubertragung der Gebdude und des
sonstigen Anlagevermogens in das Eigentum der Gesellschafter. Da dies unterblieben sei, sei es zu einer Realisierung
der stillen Reserven nicht schon im Zuge der Aufgabe der Produktionstatigkeit ggkommen und lagen vielmehr nach wie
vor Einklnfte aus Gewerbebetrieb vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 2 Abs. 3 EStG 1988 lautet auszugsweise:

"(3) Der Einkommensteuer unterliegen nur:

3. Einklinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23),

6. Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 28),

n

Einkinfte aus Gewerbebetrieb sind nach& 23 Z 1 EStG 1988 Einkiinfte aus einer selbstandigen, nachhaltigen
Betatigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr darstellt, wenn die Betatigung weder als Austibung der Land- und Forstwirtschaft, noch als selbstéandige Arbeit
anzusehen ist.

Soweit sie nicht zu den Einklnften im Sinne des § 2 Abs. 3 Z 1 bis 5 gehoren, sind Einklnfte aus Vermietung und
Verpachtung u.a.

die Einklnfte aus der Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermdgen und von Rechten, die den
Vorschriften des blrgerlichen Rechts Uber Grundstlcke unterliegen (§ 28 Abs. 1 Z 1 EStG 1988) und

die EinkUnfte aus der Vermietung und Verpachtung von Sachinbegriffen, insbesondere von beweglichem
Betriebsvermdgen (8 28 Abs. 1 Z 2 leg. cit.).

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist Gebdudevermietung grundsatzlich
Vermogensverwaltung. Als maf3gebliches Unterscheidungsmerkmal zwischen Vermégensverwaltung und gewerblicher
Tatigkeit hat der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung stets die Frage angesehen, ob, in welcher Richtung und in
welchem AusmaR die Tatigkeit des Vermieters tiber die bloRe Uberlassung des Bestandgegenstandes hinausgeht. Der
Gerichtshof hat dabei aber daran festgehalten, dass die durch jede Art von Vermietung bedingte laufende
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Verwaltungsarbeit und die durch sie gleichfalls oft erforderliche Werbetatigkeit allein die Betatigung noch nicht zu
einer gewerblichen machen, solange zur bloBen Vermietung nicht besondere, mit der Vermietung nicht im Regelfall
oder stets verbundene Umstande hinzutreten, durch die eine weitere Tatigkeit des Vermieters, die Uber die bloBe
Nutzungslberlassung hinausgeht, bedingt wird (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 22. April 2004, 2000/15/0105, mwN).
Zur gewerblichen Tatigkeit wird eine Vermodgensverwaltung beispielsweise erst dann, wenn die laufende
Verwaltungsarbeit ein solches Ausmal erreicht, dass sie nach auBen als gewerbliche Tatigkeit erscheint (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 7. Oktober 2003, 2000/15/0024). Dies ist erst der Fall, wenn die Verwaltungsarbeit im konkreten
Fall in erheblichem Umfang (deutlich) jenes Mal Uberschreitet, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen
Vermdgens (Liegenschaftsvermdégens) verbunden ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 5. Oktober 1994, 94/15/0059).

Die BeschwerdeflUhrerin hat - abgesehen von den Angaben in den Abgabenerkldrungen - im Verwaltungsverfahren
vorgebracht, sie habe keine Uber die bloRe Vermdgensverwaltung hinausgehende Tatigkeit im Zusammenhang mit den
vermieteten Liegenschaften ausgelibt und keine Uber die Vermietung von Bestandrdumlichkeiten hinausgehenden
Leistungen versprochen oder erbracht.

Die belangte Behorde stiitzt den angefochtenen Bescheid zunachst darauf, dass die Beschwerdeflhrerin Uber Jahre
hindurch Abgabenerklarungen eingereicht habe, in denen die erzielten Einklnfte stets als Einklnfte aus
Gewerbebetrieb erklart und steuerliche Beglinstigungen nach den 88 10 bis 12 EStG 1988 in Anspruch genommen
worden seien. Dies habe die Beschwerdeflhrerin auch in den Bilanzen zum Ausdruck gebracht, wenn im
Anlagevermdgen ein Posten "Betriebs- und Geschaftsausstattung", die mitvermietet worden sei, enthalten sei.

Die Behandlung einer Tatigkeit in Abgabenerklarungen und in den Bilanzen durch den Abgabepflichtigen vermag
nichts an der tatsichlichen Eigenschaft einer Tatigkeit &ndern. Gleiches gilt auch fir Anderung des
Unternehmensgegenstandes auf "Vermogens- und Realitdtenverwaltung" und fur die "Aufrechterhaltung des
Gewerbescheins".

Die belangte Behérde nimmt auf Grund der AuRerungen der steuerlichen Vertreterin der Beschwerdefiihrerin in
Vorhaltsbeantwortungen aus dem Jahr 1989 an, die Beschwerdeflhrerin habe durch die Koordination der
Parkplatznutzung den Mietern erst ihren Geschéftsbetrieb ermoglicht, bezlglich der Verrechnung von Fernwdrme
"entsprechende Leistungen" nicht nur fir die Mieter in eigenen Gebauden, sondern auch fir Dritte erbracht und bei
betriebsbedingten Umbauten fur die Mieter auch die Koordination mit den eng und verflochten angrenzenden
anderen Eigentiimern bewerkstelligt und schlieRlich sei einem Angestellten die dauernde Uberwachung der
Liftanlagen und Fernwarmesysteme, Einhaltung der Parkordnungen, Beaufsichtigung des Lagerbetriebes im Keller,
usw. oblegen.

Zu den einzelnen Tatigkeiten halt die belangte Behorde fest, dass die Erbringung von Warmelieferungen im Umfang,
wie er in den im Jahr 1989 getroffenen Aussagen dargelegt worden sei, jedenfalls nicht typischerweise mit der bloRen
Vermietung verbunden sei. Dabei Ubergeht die belangte Behodrde, dass die Beschwerdefuhrerin unter Vorlage eines
von ihr abgeschlossenen Warmelieferungsvertrages vorgebracht hatte, die Warmelieferungen seien nicht von ihr,
sondern von der Heizbetriebe Wien GesmbH erfolgt und hatten alle seinerzeit im Eigentum der Beschwerdefiihrerin
befindlichen Liegenschaften betroffen. Die bloRe Weiterverrechnung von Fernwarme an die Mieter fihrt noch nicht
zur gewerblichen Tatigkeit. Inwieweit die Verrechnung auch fir oder an Dritte erfolgt ist, hat die Behdrde nicht konkret
festgestellt. Soweit sie eine "Aufteilung" der von der erwdhnten Fernwarme-Erzeugerin gelieferten Fernwarmemenge
an einzelne Mieter von Liegenschaften oder Liegenschaftsteilen anspricht und daher die "entsprechenden Leistungen"
auch fur Dritte erbracht sieht, lasst sie offen, inwieweit dies mit der von ihr selbst herangezogenen Aussage des
ehemaligen Verwalters in Einklang zu bringen ist, dass die Fernwarme vom Objekt M-Stral3e 14 "angespeist und
anschlieBend verteilt" worden sei, wahrend im Streitzeitraum lediglich die Objekte T-Gasse 11 und M-StraBe 12 im
Eigentum der BeschwerdefUhrerin gestanden sind, das Objekt M-Strafl3e 14 jedoch schon im Jahr 1986 verkauft worden
war.

Ein zur gewerblichen Tatigkeit flihrendes Ineinandergreifen von zwei Objekten in ein drittes, fremdes Objekt", welches
"sehr genaue Abgrenzungen" hinsichtlich der Parkplatze, Aufzlige und der Heizung erfordere, sowie die Durchfihrung
"des Services" fur Lifte und Heizungen, lasse nach Ansicht der belangten Behdrde an bloRBer Vermietung zweifeln.
Damit trifft die belangte Behorde jedoch keine konkreten Feststellungen, aus denen eine gewerbliche Tatigkeit
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ableitbar ware. Worin die Durchfuhrung "des Services" fur Lift und Heizungen bestanden hatte, hat sie nicht
festgestellt, die Veranlassung von wiederkehrenden "Servicetatigkeiten" an Lift und Heizungen gehort zur laufenden
Verwaltung eines vermieteten Gebdudes.

Soweit die belangte Behorde in der durch die Beschwerdefliihrerin durchgefihrten "Koordination" der
Parkplatzbenutzung eine zu einem Gewerbebetrieb flihrende Tatigkeit sieht, unterldsst sie es auch hier, konkrete
Feststellungen zu treffen, worin diese Koordination bestanden hatte. Worin die "Koordination mit den eng und
verflochten angrenzenden anderen Eigentimern" bei betriebsbedingten Umbauten fur die Mieter bestanden hatte,
lasst die belangte Behdrde offen.

GemalR § 2 Abs. 4 EStG 1988 gelten als gewerbliche Einklnfte stets in vollem Umfang Einkinfte aus der Tatigkeit
u.a. der Kommanditgesellschaften und anderer Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer eines
Gewerbebetriebes anzusehen sind.

Diese Fiktion eines Gewerbebetriebes kraft Rechtsform bewirkt, dass die geringste von einer KG ausgelbte
gewerbliche Tatigkeit im Sinne des § 23 EStG 1988 den gesamten Tatigkeitsbereich zu gewerblichen Einklinften macht
und die neben einer gewerblichen Tatigkeit durchgefihrte Vermietungstatigkeit ebenfalls der Einkunftsart des§ 2
Abs. 3 Z 3 EStG 1988 zuzuordnen ist (vgl. Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer, Il A, Rz 12a zu § 2). Diese in § 2
Abs. 4 leg. cit. enthaltene gesetzliche Fiktion eines Gewerbebetriebs setzt voraus, dass Uberhaupt eine gewerbliche
Tatigkeit ausgelbt wird. Dann, und nur dann, liegen Uber den eigentlichen Gewerbebetrieb hinaus Einkinfte aus
Gewerbebetrieb auch fir Bereiche vor, die an sich nicht der gewerblichen Sphare zuzurechnen waren (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 30. September 1980, 317 und 520/80, VwSlg. 5.511/F).

Abgesehen von den nach Ansicht der belangten Behdrde zur gewerblichen Vermietung fihrenden Tatigkeiten habe die
Beschwerdefiihrerin "Beteiligungen" im Betriebsvermdgen gehalten, welche die belangte Behérde im angefochtenen
Bescheid allerdings nicht ndher beschreibt. Eine Beteiligung (nach Ausfiihrungen in der Beschwerde
Genossenschaftsanteile an der R-Bank, wie sie jeder Kreditnehmer dieser Bank Gbernommen haben mdisse, und
Anteile an einer Computer F. GmbH, welche das Finanzamt dem Vermdgen eines Gesellschafters der
Beschwerdefiihrerin zugerechnet habe) kann zwar zum Betriebsvermdgen eines Betriebes gehoren, das Halten einer
Beteiligung allein stellt aber noch keine gewerbliche Tatigkeit dar.

Die belangte Behorde hat sohin keine ausreichend konkreten Feststellungen getroffen, die auf eine gewerbliche
Tatigkeit der BeschwerdefUhrerin in den Streitjahren hatte schlieBen lassen.

Eventualiter begrindet die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid damit, dass der urspringliche
Produktionsbetrieb der Beschwerdeflhrerin allein durch Einstellung der Produktion noch nicht aufgegeben worden sei
und eine Betriebsaufgabe erst im Jahr 1999 mit der VerduRerung der (letzten) Liegenschaft, die seinerzeit zum
Betriebsvermdgen gezahlt hatte, erfolgt sei. Es hatte eines bewussten Willensaktes der Beschwerdefiihrerin bedurft,
um eine (frihere) Beendigung der gewerblichen Tatigkeit zu bewirken. Hinsichtlich der Liegenschaften hatte eine nach
auBen in Erscheinung tretende bilanzmalig durchgefihrte Entnahme erfolgen missen, wie etwa die aliquote
Ubertragung der Gebiude und des sonstigen Anlagevermégens in das Eigentum der Gesellschafter.

Diese Ansicht trifft nicht zu.
Entscheidend ist die tatsachliche Verwendung des Wirtschaftsgutes.

Weshalb die von der Beschwerdefiihrerin vorgetragene dauerhafte Nutzung der in Rede stehenden Liegenschaften zur
Vermietung keine Entnahme anlasslich der Produktionseinstellung darstellen sollte, hat die belangte Behdrde sohin
nicht dargelegt.

Die belangte Behdrde sieht als weitere Alternativbegriindung in den Verkdufen der Liegenschaften (M-Stral3e 14 im
Jahr 1986, L-Gasse 13 im Jahr 1992 und T-Gasse 11 und M-Stralle 12 im Jahr 1999) eine Liquidation des seinerzeitigen
Produktionsbetriebes, welche einer seinerzeitigen Betriebsaufgabe entgegenstiinde.

Eine Betriebsaufgabe liegt nur dann vor, wenn die wesentlichen Grundlagen des Betriebes in einem einheitlichen
Vorgang entweder an Dritte verduRert oder ins Privatvermdgen des bisherigen Betriebsinhabers Ubergefihrt werden,
nicht aber bei einer sich Uber einen langeren Zeitraum erstreckenden Liquidation (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
22. Dezember 1993, 92/13/0185).
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Die belangte Behdrde vernachldssigt bei ihrer Beurteilung der Liegenschaftsverkaufe als Liquidation jedoch, dass
zwischen der Einstellung der Produktion (und der von der Beschwerdefuhrerin behaupteten damit erfolgten
Betriebsaufgabe) und den Verkaufen der Liegenschaften eine langjahrige Vermietung dieser Liegenschaften lag.

Da die Begrindung des angefochtenen Bescheides seinen Spruch somit nicht zu tragen vermag, war der angefochtene
Bescheid gemald 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 29. November 2006
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