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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schubert und die Hofrate Dr. Pokorny,
Dr. Fellner, Dr. Hargassner und Mag. Heinzl als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Cerne, Uber die Beschwerde
des Dr. F, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fir Wien,
Niederosterreich und Burgenland, Berufungssenat VII, vom 4. August 1989, GZ. 6/3-3379/86-06, betreffend
Umsatzsteuer und Feststellung von Einkiinften fir die Jahre 1981 und 1982, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die mit einem Wohnhaus bebaute Liegenschaft EZ 463, KG. NN (StralRenbezeichnung N-Gasse), stand zundchst im
Alleineigentum der Rosa Maria M.-A. Mit einem Kaufvertrag vom 30. September 1978 verkaufte sie einen Anteil von 1/5
der Liegenschaft an den Beschwerdefihrer, einen Rechtsanwalt. Nach Punkt b) der Vertragsurkunde steht dem
Beschwerdefiihrer das Recht zu, einen seinem Miteigentumsanteil entsprechenden Teil des gegenstandlichen Objekts
zu benutzen. Die Vertragsteile seien Ubereingekommen, dal der Beschwerdefihrer lediglich das Recht habe,
diejenigen Raumlichkeiten des Hauses ausschlieBlich und allein zu benutzen, die derzeit der Valerie K. als
abgeschlossene Wohnung in Bestand gegeben seien und sich im

1. Stock TUr Nr. 3 befanden. Dagegen bleibe Rosa Maria M.-A. nach wie vor hinsichtlich der gesamten tbrigen Wohn-
und Nutzflache allein verfUgungsberechtigt. In Punkt c¢) der Vereinbarung rdumte Rosa Maria M.-A. dem
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Beschwerdefiihrer das Recht ein, einen Mietvertrag hinsichtlich der im Punkt b) beschriebenen Wohnung Tar Nr. 3
abzuschlieRen. Die Moglichkeit der AuslUbung dieser Mietoption sei dadurch aufschiebend bedingt, da3 das
Mietverhdltnis zu Valerie K. auf welche Weise immer beendet werde. Nach Punkt d) VI. seien die Vertragsteile
Ubereingekommen, sich um die Begriindung von Wohnungseigentum an der Liegenschaft zu bemuhen.

Mit einem weiteren Kaufvertrag vom 25. Oktober 1978 verkaufte Rosa Maria M.-A. an die Ehegatten Dr. Karl Mathias
W. und Dr. Irmgard W. je ein Zehntel der Liegenschaft N-Gasse. Im Kaufvertrag wurde unter Punkt Il. unter anderem
ausgefuhrt, die Verkauferin beabsichtige, an samtliche in dem Wohnhaus bereits befindlichen Wohnungen sowie
hinsichtlich der im Dachgescho neu zu errichtenden Wohnungen Wohnungseigentum zu begrinden. Ein
Nutzwertfeststellungsverfahren sei anhdngig. Die Vertragsteile stellten fest, daR der Erwerb der angeflhrten
Liegenschaftsanteile durch die Kaufer dazu diene, das gesamte Dachgeschol auszubauen und an den im Dachgeschol3
errichteten Wohnungen Wohnungseigentum zu erwerben. Beide Vertragsteile verpflichteten sich wechselseitig, nach
rechtskraftigem AbschluB des Nutzwertfeststellungsverfahrens und Vorliegen der nach diesem sich fur die im
Dachgeschol3 zu errichtenden Wohnungen ergebenden Anteile einen Wohnungseigentumsvertrag abzuschlieBen. Im
Punkt V. des Kaufvertrages raumte die Verkauferin den Kaufern das Recht ein, das gesamte DachgeschoR eingeschol3ig
zu Wohnzwecken auszubauen. Im Punkt VII. des Kaufvertrags verpflichteten sich die Kaufer, die auf das DachgeschoR
entfallenden Anteile der allgemeinen Betriebskosten und 6ffentlichen Abgaben zu bezahlen. Diese Anteile bestimmten
sich nach Maligabe der Nutzwertfeststellung, bis dahin nach Maligabe der vertragsgegenstandlichen
Liegenschaftsanteile im Verhaltnis zu den Ubrigen Anteilen; nach diesen Anteilen hatten die Kaufer auch zu den
notwendigen Erhaltungsarbeiten und dem Aufwand der Liegenschaft beizutragen, wobei jedoch im Falle des "§ 7-
Verfahrens" die gesamte Mietzinsreserve einzubeziehen sei. Im Ubrigen hatten die Kaufer jedoch keinen Anteil an den
Mietzinseinnahmen aus den Ubrigen vermieteten Wohnungen und keinen Anteil am Erlds aus einer Neuvermietung
oder einem Verkauf einer der bereits bestehenden Wohnungen im Wohnungseigentum durch die Verkauferin.

Sodann verduf3erte Rosa Maria M.-A. mit einem Kaufvertrag vom 9. November 1979 einen weiteren Miteigentumsanteil
an der Liegenschaft N-Gasse im Ausmald von 1/4 an Dr. Maria Theresia Ho. In Punkt V. des Kaufvertrages wurde
festgestellt, daR an den im Haus befindlichen Wohnungen sowie an der in Bau befindlichen Dachbodenwohnung
Wohnungseigentum begriindet werden soll. Die Vertragsteile kdmen flr den Zeitraum bis zur Begrindung von
Wohnungseigentum Uberein, dall die Kauferin lediglich das Recht habe, die Raumlichkeiten der im Hochparterre
gelegenen Wohnung Nr. 2 sowie die Garconniere Nr. 1 als abgeschlossene Wohnung zu nutzen. Die Kauferin habe
keinen Anteil an den Mietzinseinnahmen aus den Ubrigen Wohnungen und keinen Anteil am Erlés aus einer
Neuvermietung oder einem Verkauf einer der bereits bestehenden Wohnungen ins Wohnungseigentum durch die
Verkauferin. Nach einem Nachtrag vom 30. Juni 1980 hatte die Kauferin bei einem (weiteren) "§ 7-Antrag" der
Verkauferin fur ein allfalliges Mietzinspassivum nur bis zu einem anteilsmaRigen Betrag von hdchstens S 10.000,--
einzustehen.

SchlieBlich verduRerte Dr. Maria Theresia Ho. mit einem Kaufvertrag vom 17. Juli 1981 je 2/20 Anteile an der in Rede
stehenden Liegenschaft an die Ehegatten Mag. Stephan Ha. und Dr. Eva Ha. Im Punkt VI. dieses Vertrages wurde
festgestellt, da3 an den im Haus N-Gasse befindlichen Wohnungen und der sich im Dachboden befindlichen Wohnung
Wohnungseigentum begriindet werden solle. Die Vertragsteile kdmen fir den Zeitraum bis zur Begrindung von
Wohnungseigentum dahin Uberein, da den Kaufern das Recht zustehe, die Raumlichkeiten der im Hochparterre
gelegenen Wohnung Nr. 2 zu nutzen. Die Kaufer hatten keinerlei Anteil an den Mietzinseinnahmen aus den Ubrigen
Wohnungen und keinen Anteil am Erlds aus einer Neuvermietung oder einem Verkauf einer im Haus bereits
bestehenden Wohnung.

Nach den Feststellungen der Abgabenbehérden wies das in Rede stehende Wohnhaus in den Streitjahren insgesamt
sechs Wohnungen aus. Die Wohnung Tur Nr. 1 wurde von der Miteigentimerin Dr. Ho. bewohnt. Die Wohnung Tur Nr.
2 wurde zundachst ebenfalls von der Miteigentimerin Dr. Ho. benutzt, nach Verduf3erung von Miteigentumsanteilen
(4/20) von den Erwerbern, den Ehegatten Ha. Die Dachgeschollwohnung wurde nach dem Ausbau durch die
Miteigentimer Dr. W. benutzt. Die Wohnungen Tur Nr. 3 und 4 wurden (wie schon vor der Veraul3erung von
Miteigentumsanteilen) von den Mieterinnen Valerie K. und Laura V. bewohnt.

Die Wohnung Tur Nr. 3 a wurde - wie aus einer vom Finanzamt mit der Mieterin aufgenommenen Niederschrift
ersichtlich ist - auf Grund eines mit Rosa Maria M.-A. abgeschlossenen Mietvertrages bis November 1981 von Charlotte
L. und ihrer Familie bewohnt. In der Folge nutzte diese Wohnung



Mag. Renate W., mit der Rosa Maria M.-A. laut Anzeige beim Finanzamt fir Gebuhren und Verkehrsteuern in Wien
bereits im November 1980 einen Mietvertrag abgeschlossen hatte.

Fir eine "Hausgemeinschaft N-Gasse" wurde beim Finanzamt eine Erklarung der Einkunfte des Jahres 1981
eingebracht, worin ein Gesamtverlust aus Vermietung und Verpachtung in Hohe von S 227.916,09 ausgewiesen wurde.
Nach den Beilagen zu dieser Erklarung waren in diesem Jahr nur von Rosa Maria M.-A. Einnahmen erzielt worden.
AuBerdem wurde von der Hausgemeinschaft eine Umsatzsteuererklarung fir 1981 eingebracht.

Gegen die Bescheide betreffend Feststellung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung sowie Umsatzsteuer fur
1981 wurde Berufung erhoben.

Nach Einbringung von Erklarungen der "Hausgemeinschaft" Gber Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung fur 1982
und Umsatzsteuer fur 1982 wurde eine abgabenbehdérdliche Prifung durchgefihrt. Dabei wurde insbesondere
festgestellt, daRR fur die von den Miteigentimern selbst genutzten Wohnungen bis einschlieflich Juni 1982 nur die
anteiligen Betriebskosten an die Hausverwaltung bezahlt worden seien. Fir diese Wohnungen seien auch keine
Einnahmen erklart worden. Erst ab Juli 1982 seien den Miteigentimern von der Hausverwaltung als
"Erhaltungskostenfonds" bezeichnete Betrdge vorgeschrieben worden. Diese Betrdge entsprachen dem
Erhaltungsbeitrag gemaR § 45 Abs. 1 Z. 1 MRG (= 2/3 des Betrages im Sinne des8 16 Abs. 2 Z. 4 MRG). Nach Auffassung
des Prufers seien diese an die Hausverwaltung bezahlten Betrage als a-Konto-Zahlungen fur Erhaltungsaufwendungen,
nicht aber als Einnahmen im Sinne des8 15 EStG 1972 anzusehen. Als Einkunftsquelle im Sinne des
Einkommensteuergesetzes seien nur die vermieteten Gebdudeteile anzusehen. Die von den Miteigentimern selbst
genutzten Gebdudeteile gehdrten auch nicht zum Unternehmensbereich. Die Einnahmen aus den vermieteten
Wohnungen seien allein Rosa Maria M.-A. zuzurechnen.

Das Finanzamt erliel? daraufhin einen Bescheid, wonach eine einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkunften
aus Vermietung und Verpachtung fur 1982 nicht vorgenommen wird. In einem weiteren Bescheid wurde
ausgesprochen, dal3 Umsatzsteuer fur 1982 vorlaufig nicht festgesetzt wird. Auch gegen diese Bescheide wurde
Berufung erhoben.

In einem die Berufungen hinsichtlich beider Streitjahre erganzenden Schriftsatz vom 3. November 1986 wurde
ausgefuhrt, dem Beschwerdeflhrer sei beim Erwerb der Miteigentumsanteile die Wohnung der Valerie K. zur Nutzung
zugewiesen worden. Valerie K. wohne aber noch immer in dieser Wohnung. "Etwa 1980 oder 1981" habe der
Beschwerdefiihrer das Nutzungsrecht an der Wohnung Nr. 3 mit dem Rosa Maria M.-A. zustehenden Nutzungsrecht an
der Wohnung Nr. 3 a getauscht. Auch in dieser Wohnung befinde sich noch ein fremder Mieter, namlich Mag. Renate
W. Dem Beschwerdefiihrer stehe keine Wohnung zur eigenen Nutzung zur Verfagung.

Nach Gewahrung von Akteneinsicht wurde vom Beschwerdeflihrer in einer Eingabe vom 18. Dezember 1986
ausgefuhrt, er hatte beim Erwerb des Miteigentumsanteils beabsichtigt, seine finanzielle Situation durch Erzielung
eines Einkommens aus Vermietung aufzubessern. Er habe sein Vorhaben nicht realisieren kdnnen, weil dem die
Bestimmungen des Mietengesetzes, insbesondere der darin verankerte Mieterschutz, entgegengestanden seien. Daran
habe auch ein gerichtliches Kindigungsverfahren, welches er gegen die Mieterin Valerie K. eingeleitet habe, nichts
andern konnen. So habe er einige Jahre spater mit der friiheren Alleineigentimerin Rosa Maria M.-A. die
Benutzungsbefugnis der Wohnungen Nr. 3 und 3 a (Mieterin Mag. W.) getauscht, welche aber ebenfalls mit einem
mietengeschiitzten Mietrecht, und zwar auf Grund eines "bereits vorliegenden noch von der friheren
Alleineigentimerin M.-A. eingegangenen Bestandverhaltnisses", belastet gewesen sei. Bewohnt werde die dem
Beschwerdefiihrer zugeordnete Wohnung Nr. 3 a nach wie vor "von demjenigen Bestandnehmer, mit dem vor Jahren
Frau M.-A. einen Mietvertrag geschlossen" habe.

Im weiteren Verfahren wurde den Miteigentiimern vorgehalten, dal3 die Kaufer auf Grund der Vereinbarungen mit
Rosa Maria M.-A. keinen Anteil an den Mieteinnahmen aus den vermieteten Wohnungen und keinen Anteil am Erlds
von Neuvermietungen hatten. In Beantwortung eines entsprechenden Vorhaltes wurde in einer vom bevollmachtigten
Wirtschaftstreuhander verfal3ten Eingabe vom 19. August 1987 ausgefiihrt, es bestehe keine schriftliche Vereinbarung
zwischen den Miteigentiimern. Nach einem miindlichen Ubereinkommen sei ein Erhaltungsbeitrag in Hohe von zwei
Dritteln der Miete im Sinne des 8 16 MRG an den Hausverwalter zu leisten.

SchlieBlich wurde vom Hausverwalter tber entsprechende Aufforderung der belangten Behdrde bekanntgegeben, daR
die Wohnungen Tur Nr. 2, 3 und 4 der Kategorie (im Sinne des § 16 Abs. 2 MRG) A, die Wohnung 3 a der Kategorie B,
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die Wohnung Nr. 1 der Kategorie C und die Wohnung 5 der Kategorie D zuzuordnen seien.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung gegen den Bescheid, nach dem
eine einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften aus Vermietung und Verpachtung fur 1981 nicht
vorgenommen wurde, als unbegriindet ab. Die Bescheide hinsichtlich Umsatzsteuer 1981 und 1982 sowie Feststellung
von EinkUnften fur 1982 wurden ersatzlos aufgehoben. Begriindet wurde die Entscheidung damit, daf3 nicht die
Gemeinschaft der Miteigentimer, sondern Rosa Maria M.-A. Wohnungen im gegenstandlichen Wohnhaus vermietet
hatte. Die Miteigentumsgemeinschaft habe daher keine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit ausgelbt und sei daher
nicht Unternehmer gewesen. Unternehmer sei lediglich die Miteigentiimerin Rosa Maria M.-A. gewesen. Es seien daher
auch nicht mehrere Personen an den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung beteiligt gewesen; die Einkinfte
habe vielmehr die zuletzt genannte Miteigentiimerin allein erzielt.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde werden dessen inhaltliche Rechtswidrigkeit sowie
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR 8 1 Abs. 1 Z. 1 UStG 1972 unterliegen der Umsatzsteuer die Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein
Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausfuhrt. GemaR 8 2 Abs. 1 dieses Gesetzes ist
Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausubt.

GemaR 8 28 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972 zdhlen zu den Einkinften im Sinne dieser Gesetzesstelle Einkunfte aus der
Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermdgen, insbesondere von Grundstlicken, Gebauden und
Gebaudeteilen.

Voraussetzung fur die einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften ist gemal § 188 Abs. 1 BAO, dafR an den
Einkinften mehrere Personen beteiligt sind. Die Einkinfte missen auf einem gemeinsamen Wirtschaften mehrerer

Personen beruhen.

Im Beschwerdefall waren in den beiden Streitjahren insgesamt drei Wohnungen an Personen, die nicht dem Kreis der
Miteigentiimer angehorten, vermietet.

Die Mietverhaltnisse mit Valerie K. und Laura V. waren noch vor der Abgabe von Miteigentumsanteilen durch die
vormalige Alleineigentimerin Rosa Maria M.-A. begriindet worden. Nach den durchgefiihrten Erhebungen waren auch
die Mietvertrage mit der Familie L. und mit Mag. W. (die die vorher von der Familie L. bewohnte Wohnung tGbernahm)
mit Rosa Maria M.-A. abgeschlossen worden. (Die Person des Bestandgebers muf3te im Falle des Mietverhaltnisses mit
Mag. W. auch dem Beschwerdeflihrer bekannt sein, weil er diesen Mietvertrag beim Finanzamt fur Gebuihren und
Verkehrsteuern persénlich angezeigt hatte.) In allen Kaufvertragen, in denen die in den beiden Streitjahren
aufscheinenden Miteigentimer ihre Anteile an der Liegenschaft erworben hatten, ist ausdricklich Rosa Maria M.-A.
das alleinige Verflgungsrecht Uber die nicht von einem Nutzungsrecht des jeweiligen Miteigentimers betroffenen
Wohnungen eingeraumt worden. Selbst im Kaufvertrag zwischen Dr. Maria Theresia Ho. und den Ehegatten Ha. - an
dem Rosa Maria M.-A. gar nicht als Vertragspartei beteiligt gewesen ist - wurde festgehalten, dal} den Kaufern kein
Anteil an der Vermietung der Gbrigen Wohnungen zukommt. Die belangte Behérde hat den Beschwerdefuhrer und die
Ubrigen Miteigentimer im Verwaltungsverfahren ausdricklich auf diese Vereinbarungen hingewiesen. Wenn die
belangte Behdrde auf Grund der von ihr getroffenen Sachverhaltsfeststellungen zu dem Ergebnis gelangt ist, dal3 die
Vermietung durch die vormalige Alleineigentimerin M.-A. und nicht durch die Gemeinschaft der Miteigentimer
ausgefuhrt worden ist und dal3 daher an den Einklnften aus Vermietung und Verpachtung nicht eine Mehrheit von
Personen beteiligt gewesen ist, so kann ihr nicht entgegengetreten werden. In diesem Sinne hat der Beschwerdeflhrer
selbst in seiner Eingabe vom 18. Dezember 1986 ausgefuhrt, dal3 er sein Vorhaben, Einkiinfte aus Vermietung zu

erzielen, nicht habe realisieren kdnnen.

Die - nach den Ausfihrungen eines bevollmachtigten Wirtschaftstreuhanders mundlich erst Mitte des Jahres 1982
getroffene - Vereinbarung der Miteigentimer Uber die Leistung eines Erhaltungsbeitrages kann dem gegentber nicht
dazu fihren, dal3 die von den Miteigentimern genutzten Gebdudeteile als Quelle von Einkinften im Sinne des § 28
EStG 1972 anzusehen sind. Der Abschlul} eines Mietvertrages zwischen Miteigentimern kann namlich nur dann
angenommen werden, wenn die Parteien eindeutig ihren Willen zum Ausdruck gebracht haben, mehr zu
beabsichtigen als eine bloBe Gebrauchsregelung; der bloBe Wille, einen Teil des gemeinsamen Gutes langere Zeit
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gegen Entgelt zu Uberlassen, genligt dabei nicht, weil ein solcher Vertragsinhalt auch einer bloRBen Gebrauchsregelung
unter Miteigentimern entsprechen wirde (vgl. OGH vom 6. November 1981,1 Ob 727/81, Bl 1982, 599). Im
Beschwerdefall wurde aber den Miteigentimern gerade in den jeweiligen Kaufvertrdgen nur die Nutzung an einem
dem erworbenen Miteigentumsanteil - ohne Durchfihrung der beabsichtigten Nutzwertfeststellung - ungefahr
entsprechenden Gebdudeteil Uberlassen. Eine Vereinbarung tber die bloRe Leistung eines "Erhaltungsbeitrages" stellt
dabei - ebenso wie die dargestellten Bestimmungen der einzelnen Kaufvertrage - ein wesentliches Indiz dafur dar, daR
zwischen den Miteigentimern damit blo3 der Gebrauch der gemeinschaftlichen Sache geregelt worden ist. Wenn auch
der Tatbestand des § 28 EStG 1972 Uber die zivilrechtlichen Formen von Miete und Pacht hinausgeht (vgl. z.B. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. November 1987, 87/14/0001, Hofstatter-Reichel, Kommentar zur
Einkommensteuer, § 28 EStG 1972, Tz 2, und Schubert-Pokorny-Schuch-Quantschnigg, Einkommensteuerhandbuch?,
Tz 8), so kann eine blofRe Gebrauchsregelung unter Miteigentimern nicht dazu fihren, dafl Gebdude oder
Gebaudeteile zu einer Quelle von Einkinften werden.

Entgegen den Ausfuhrungen in der Beschwerdeschrift geht auch aus der Niederschrift Uber die SchluBbesprechung
nicht hervor, da von den Regelungen in den einzelnen Kaufvertrdgen "nicht Gebrauch gemacht" worden sei. Diese
Niederschrift Uber die SchlulRBbesprechung, an der keiner der Miteigentimer personlich teilgenommen hat, ist
hinsichtlich der Tatsachenfeststellungen in sich widersprichlich und stellt somit kein geeignetes Beweismittel dar.

Da bei der dargestellten Sach- und Rechtslage auch eine Verletzung von Verfahrensvorschriften, bei deren Einhaltung
die belangte Behtrde zu einem im Spruch anders lautenden Bescheid hatte kommen kénnen, nicht erkennbar war,
war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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