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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schubert und die Hofrate Dr. Pokorny,
Dr. Fellner, Dr. Hargassner und Dr. Bumberger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Cerne, tber die
Beschwerde des R in B, des Dkfm. Dr. G in W, des M in W, des Mag. H in W und des K in W, alle vertreten durch Dr. F,
Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der FLD fir Wien, NO und Bgld vom 28.9.1989, GZ. 6/5-1883/89, betreffend
Nichtfestsetzung von Umsatzsteuer fir 1985 und Feststellung von EinklUnften aus Vermietung und Verpachtung fur
1985, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Héhe von S 10.320,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Die Beschwerdefuihrer sind mit weiteren Personen Miteigentimer der Liegenschaft W, N-Gasse 10. In einer mit 1.
Oktober 1985 datierten "Dokumentationmappe", die die Uberschrift "Miteigentiimergemeinschaft und Ausbau
Wohnhaus W, N-Gasse 10" tragt, sind Angaben Uber den (damals geplanten) Umbau des angefihrten Gebaudes
enthalten. Danach  war als Bauherr die Miteigentimergemeinschaft  vorgesehen.  "Konzeption,
Finanzierungsbeschaffung und -bearbeitung" obliege dem Institut N-GmbH (in der Folge "N-Institut-GmbH"), die
Generalplanung mit Hochstpreis- und Fertigstellungsgarantie der C-Wohnbaugesellschaft mbH in Linz, die
"Geschaftsbesorgung und kommerzielle Betreuung der Miteigentimer" ebenfalls dem N-Institut-GmbH und der
"Vertrieb der Miteigentumsanteile und Anlegerbetreuung" der Institut fur Anlageberatung und Vermdgensplanung
GmbH in Linz. In der Dokumentationsmappe wurden die naheren Umstande der geplanten Umbauarbeiten nach Art
eines Prospektes dargestellt. Unter anderem wurde darin die Entstehung "negativer Einklnfte" aus Vermietung und
Verpachtung in Héhe von "ca. 148 % der Einlage" in Aussicht gestellt. Nach einer "steuerlichen Ergebnisrechnung"

wurde fur 1985 ein Verlust aus Vermietung und Verpachtung in Héhe von

S 16,663.139,-- prognostiziert. Fur die Jahre 1986 bis 1995 wurde folgendes Ergebnis erwartet:
Mietein-  AfA Steuer- Zinsen Steuerliches
nahmen beratung Ergebnis

1986 85.000 222278 O 0 -137.278

1987 837.343 222.278 40.000 665.000 -89.935

1988 837.343 222.278 42.000 665.000 -91.935

1989 921.078 222.278 44.100 639.046 15.654

1990 921.078 222.278 46.305 624.119 28.376

1991 1,013.185 222.278 48.620 605.958 136.329

1992 1,013.185 222.278 51.051 587.844 152.012

1993 1,114.504 222.278 53.604 564.644 273.978

1994 1,114.504 222.278 56.284 541.029 294.913

1995 1,225.954 222.278 59.098 515.248 430.330

Bei einer am 30. Oktober 1985 abgehaltenen Versammlung wurde die Konstituierung einer
"Miteigentiimergemeinschaft W, N-Gasse 10" beschlossen.

Am selben Tag schlossen die Miteigentimer einen "Miteigentimervertrag", dessen Gegenstand die wechselseitigen
Rechte und Pflichten der Miteigentiimer bei der gemeinsamen Instandsetzung und dem Ausbau des Gebaudes, der
Aufteilung der damit verbundenen Aufwendungen und Lasten sowie der Verwendung und Nutzung der Liegenschaft
nach Durchfuhrung des Bauvorhabens war. Die Miteigentimer verpflichteten sich unter anderem, das Bauherrenrisiko
far das Vorhaben zu Ubernehmen, weiters das Investitionsvorhaben so bald wie méglich durchzufiihren und
anschlieBend die Liegenschaft gemeinsam zu vermieten.

In einem schriftlichen "Auftrag" gleichfalls vom 30. Oktober 1985 beauftragte die Miteigentimergemeinschaft die N-
Institut-GmbH, mit der Abwicklung des gegenstandlichen Investitionsvorhabens. Insbesondere wurde die N-Institut-
GmbH beauftragt, im Namen und auf Rechnung der Miteigentimergemeinschaft die erforderlichen Auftrage zu
erteilen bzw. die entsprechenden Vertrdge abzuschlieBen, die erforderlichen Finanzierungsmalinahmen
durchzufuhren, insbesondere Kredit- und Darlehensvertrage flir jeden einzelnen Miteigentimer abzuschlie3en,
Belastungen der einzelnen Liegenschaftsanteile vorzunehmen, fir die Miteigentimer den Zahlungsverkehr
abzuwickeln, Zustellungen als Zustellungsbevollmachtigter entgegenzunehmen, Erklarungen gegeniber Behdrden
aller Art, Gerichten, Banken und sonstigen naturlichen und juristischen Personen mit Wirkung gebenuber jedem
Miteigentiimer abzugeben und entgegenzunehmen und die Hausverwaltung durchzufihren. Nach § 3 des Auftrages

wurde N-Institut-GmbH berechtigt, "unter Aufhebung des Verbotes des Selbstkontrahierens tatig zu sein".



Nach der Aktenlage wurden von der Miteigentimergemeinschaft, jeweils vertreten durch N-Institut-GmbH, am 11.
November 1985 folgende Vereinbarungen gefertigt:

Nach einer "Vereinbarung Uber Finanzierungsbeschaffung und -bearbeitung" wurde die N-Institut-GmbH mit der
"Beschaffung von Finanzierungszusagen" durch eine bestimmte Sparkasse beauftragt.

In einer gleichfalls mit der N-Institut-GmbH abgeschlossenen "Vereinbarung tber Verwertung der Konzeption" wurde
festgestellt, dall die Miteigentimergemeinschaft einstimmig und unwiderruflich beschlossen und durch
Auftragserteilung an die N-Institut-GmbH als Geschaftsbesorger zum Ausdruck gebracht habe, das
Investitionsvorhaben in Anlehnung an die von N-Institut-GmbH erstellte Konzeption durchzuflihren.

In einem "Vertrag Uber HoOchstpreis- und Fertigstellungsgarantie" Gbernahm die C-Wohnbaugesellschaft mbH die
Garantie, dal3 die Bau- und Baunebenkosten den Betrag von S 9,740.000,-- zuziiglich Umsatzsteuer nicht Ubersteigen
und dal3 die Instandsetzungs- und Ausbauarbeiten bis 31. Dezember 1986 fertiggestellt werden. Nach 8§ 2 der
Vereinbarung beinhaltet diese Garantie die Instandsetzung und den Ausbau des Gebadudes auf der Grundlage und

unter Verwendung der Einreichpldne vom 12. September 1985.

In einer mit Mag. Ing. L abgeschlossenen "Vereinbarung tber Planung, Ausschreibung und technische Baubetreuung"
wurde unter 8 1 festgehalten, dal} sich der Auftragnehmer mit der baureifen Planung des gegenstandlichen
Bauvorhabens befalBt. Er habe diesbeziiglich Einreich- und Polierpléane, Nutzflachenaufstellungen, Bau- und
Ausstattungsbeschreibung  verfait und eine umfassende Kostenberechnung durchgefuhrt. Mit der
Miteigentimergemeinschaft werde vereinbart, dald die Gemeinschaft berechtigt sei, samtliche mit der Planung im

weitesten Sinn im Zusammenhang stehenden Leistungen fur das Bauvorhaben zu verwerten.
Mit der I.-Service GmbH wurde eine "Vereinbarung tber Hausverwaltung und Vermietung" abgeschlossen.

Nach § 2 einer "Vereinbarung Uber die Zusammenfihrung der Miteigentimer" erhielt die I. GmbH in L "far die
Erstellung des Marketing- und Vertriebskonzeptes und der Vertriebsrichtlinien sowie fir die Zusammenfuhrung der

Miteigentiimer und deren Nachbetreuung" eine Vergutung von S 1,232.000,--.

Fur das Jahr 1985 wurden von der Miteigentimergemeinschaft eine Umsatzsteuererkldrung mit einer Gutschrift in
Hohe von S 774.827,-- und eine Erkldrung der Einklinfte von Gemeinschaften eingereicht, in welcher bei den
Einkinften aus Vermietung und Verpachtung ein Werbungskostentiberschul in H6he von S 15,439.024,80
ausgewiesen wurde. In einer Beilage wurde zur Erlauterung einzelner Positionen der UberschuRrechnung ausgefihrt,
die Miteigentimergemeinschaft sei durch ein Darlehen der Sparkasse St. in Hohe von S 14,000.000 finanziert worden.
Es sei der Gemeinschaft die Mdglichkeit eingeraumt, eine Zinsenvorauszahlung von 4 % p.a. fur die Zeit vom 1. Janner
1987 bis 31. Dezember 1996 zu leisten. Als Gegenleistung verpflichtete sich die Bank, den Zinssatz von 8,75 % fur die
Bauphase fix zu halten und fir die Zeit ab 1. Janner 1987 bei allfdlligen Zinssatzerhéhungen einen Zinssatz, der
maximal einen Prozentpunkt Uber der jeweiligen von der Oesterreichischen Nationalbank verdéffentlichten
Sekundarmarktrendite fur Bundesanleihen liege, anzurechnen. Die Miteigentimergemeinschaft habe von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht, weil damit auch die liquiditdtsmaRige Situation auf Grund der anfanglich niedrigen
Mieten gesichert erscheine. Durch Indexsteigerungen bei den Mieten werde die spatere Bedienung der Fremdmittel
erleichert. Die Instandsetzungskosten seien als Vorauszahlung an die F. AG geleistet worden. Es handle sich dabei um
typischen Erhaltungsaufwand, der sofort abzugsfahig sei.

In einer Eingabe vom 2. August 1988 wurde ausgefihrt, dal die jahrlichen Mietertrage vorlaufig rund S 865.000,--
betragen. Damit seien die im Prospekt prognostizierten Mietertrage bereits um S 28.000,-- Uberschritten worden. Auch
hinsichtlich der Fremdfinanzierung hatten gegenliber dem Prospekt Verbesserungen erzielt werden kénnen. So habe
das Amt der Wiener Landesregierung einen AnnuitatenzuschuR von S 52.650,- p.a. fur zehn Jahre gewahrt. Das
Forderungsdarlehen von S 603.000,-- sei zur Fremdmitteltilgung bei der Sparkasse St. verwendet worden. Aul3erdem
sei mit der Bank eine Senkung des Zinssatzes von 8,75 % auf 8,25 % vereinbart worden.

In der Folge wurden von der Miteigentiimergemeinschaft fir 1986 ein Werbungskosteniberschul3 von S 1,044.253,33,
far 1987 von S 2,032.686,65, und fur 1988 von S 151.220,94 erklart.

Mit Eingabe vom 14. Juli 1989 beantragte die Miteigentimergemeinschaft den Ubergang der Zustindigkeit zur
Entscheidung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid wurde dem Devolutionsantrag stattgegeben. Die Umsatzsteuer wurde fir



das Jahr 1985 nicht festgesetzt. Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung wurden fir 1985 mit Null festgestellt.
In der Begriindung des Bescheides wurde ausgefuhrt, dafl mit dem Kauf eines Grundanteils die Erwerber derart in ein
vorgegebenes Vertragsgeflecht eingebunden gewesen seien, dal3 eine EinfluBnahme auf das Baugeschehen nicht
mehr gegeben gewesen sei. Eine Bauherreneigenschaft der Miteigentimer sei aus den vorgelegten Unterlagen nicht
abzuleiten gewesen, sodaR "der beantragte UberschuR der Werbungskosten Uber die Einnahmen zu aktivieren war".
Nach den von den Initiatoren vorgelegten steuerlichen Ergebnisrechnungen ergebe sich nach "Anlaufverlusten”
wéhrend der ersten vier Jahre erstmals 1989 ein bescheidener steuerlicher UberschuR. Persénliche Werbungskosten
seien bei dieser Annahme jedoch nicht bertcksichtigt. In der Dokumentationsmappe werde noch darauf hingewiesen,
daR die sich ergebenden Uberschiisse durch die Bildung einer Mietzinsreserve steuerlich neutral gehalten werden
konnten. Da die Rentabilitatsberechnungen auf einen Verkauf abgestellt seien, kdnne das Beteiligungsmodell nicht auf
die Erzielung steuerlicher Uberschisse ausgerichtet sein. Dies ergebe sich daraus, daR die Kosten des Projekts von S
25 Millionen erst nach ca. 30 Jahren durch Mieteinnahmen gedeckt sein wirden. Das Vorliegen einer steuerlich
relevanten Einkunftsquelle kdnne daher nicht bejaht werden, weswegen eine Unternehmereigenschaft nicht gegeben
sei. Da die (von den Miteigentimern) personlich getragenen Werbungskosten im Zusammenhang mit der Aufnahme
von Fremdkapital bzw. mit dem Erwerb der Liegenschaft stiinden, sei auch deren Abzugsfahigkeit zu verneinen.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal? 8 93 Abs. 3 lit. a BAO hat ein Bescheid eine Begriindung zu enthalten, wenn ihm ein Anbringen zugrunde liegt,
dem nicht vollinhaltlich Rechnung getragen wird. Neben den Feststellungen im Tatsachenbereich, also den
Sachverhaltsannahmen auf Grund der Ergebnisse des Beweisverfahrens, hat in der Begriindung insbesondere zum
Ausdruck zu kommen, unter welchen Tatbestand der festgestellte Sachverhalt subsumiert worden ist (vgl. Stoll,
Handbuch zur BAO, S 222). Diesen Erfordernissen entspricht die Begrindung des angefochtenen Bescheides in keiner
Weise:

Zunachst vertritt die belangte Behdrde auf Grund des durchgefiihrten Beweisverfahrens die Auffassung, dall den
Miteigentimern der gegenstandlichen Liegenschaft eine "Bauherreneigenschaft" nicht zukommt. Eine solche
Begrindung stltzt aber den Spruch des angefochtenen Bescheides, wonach eine Festsetzung von Umsatzsteuer nicht
erfolgt bzw. die EinklUnfte aus Vermietung und Verpachtung mit "Null" festgestellt wurden, in keiner Weise. Die
SchluBfolgerung, die Miteigentimer seien nicht "Bauherren" der Instandsetzung des Gebdudes gewesen, hat in
umsatzsteuerrechtlicher Hinsicht Auswirkungen allenfalls auf die Frage der Berechtigung zum Vorsteuerabzug (8 12
UStG 1972); eine diesbezigliche Sachverhaltsannahme kann somit nicht den Ausspruch nach sich ziehen, daR
Umsatzsteuer nicht festgesetzt wird, zumal die Gemeinschaft der Miteigentimer Einnahmen aus Vermietung erzielt
hat. In einkommensteuerrechtlicher Hinsicht hat die Verneinung der Bauherreneigenschaft lediglich Auswirkungen auf
die Absetzbarkeit des Instandsetzungsaufwandes (vgl. insbesondere § 28 Abs. 2 Z. 2 bis 4 EStG 1972), nicht aber
darauf, ob Uberhaupt Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung vorliegen; dabei mag dahingestellt sein, ob ein
Ausspruch, daR derartige Einklnfte "Null" betragen, einem Ausspruch, dal} solche Einkinfte nicht vorliegen,

gleichzusetzen ist.

Nicht nachvollziehbar ist der von der belangten Behdrde aus dem Fehlen der Bauherreneigenschaft gezogene - von
den Beschwerdefiihrern zu Recht geriigte - SchluR, daR "der beantragte UberschuR der Werbungskosten (ber die

Einnahmen zu aktivieren" gewesen sei.

In der weiteren Folge zieht aber die belangte Behdrde aus den vorgelegten Ergebnisrechnungen den SchluB, dal3 eine
Einkunftsquelle nicht vorliegt, "weswegen die Unternehmereigenschaft zu verneinen" gewesen sei. Im Ubrigen ist bei
Beurteilung der steuerlichen Liebhaberei entgegen der Auffassung der belangten Behorde nicht auf eine
wirtschaftliche Kostenrechnung abzustellen, sondern darauf, ob sich unter Beachtung der abgabenrechtlichen

Vorschriften in absehbarer Zeit insgesamt ein Uberschul der Einnahmen tiber die Werbungskosten ergibt.

Zwischen dem Spruch und der Begriundung des angefochtenen Bescheides einerseits und innerhalb der Begrindung
andererseits bestehen somit wesentliche Widerspriiche. Die zumindest drei verschiedenen, in der Begrindung

aufgezeigten Schluf3folgerungen kénnen weder miteinander noch mit dem Spruch des angefochtenen Bescheides in


https://www.jusline.at/gesetz/ustg/paragraf/12

Einklang gebracht werden. Die belangte Behdrde hat daher ihren Bescheid mit einer Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet (vgl. Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit3, S 606 und die dort zitierte
Rechtsprechung).

Im Hinblick auf die Art dieses Verfahrensmangels vermag der Verwaltungsgerichtshof auf die weiteren
Beschwerdepunkte nicht mehr einzugehen. Der angefochtene Bescheid war daher gemaR 8 42 Abs. 1 VwGG
aufzuheben.

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