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Besprechung in: OStZB 1990, 417;
Betreff

N gegen Finanzlandesdirektion fur Oberdsterreich (Berufungssenat 1) vom 27. Oktober 1989, ZI. 4/72/1-BK/Hd-1987,
betreffend Umsatz- und Einkommensteuer 1982 bis 1986.

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

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von S 10.710,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Nach Wiederaufnahme der Umsatz- und Einkommensteuerfestsetzungsverfahren fur 1982 und 1983 behandelte das
Finanzamt in den geanderten Sachbescheiden ebenso wie bei Festsetzung der Umsatz- und Einkommensteuer fur die
Folgejahre des Streitzeitraumes die Vermietung eines Gebaudes durch die Beschwerdefiihrerin mit den
entsprechenden einkommen- und umsatzsteuerrechtlichen Folgen als Liebhaberei.

Mit dem nun vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die dagegen
erhobene Berufung der Beschwerdeflhrerin als unbegriindet ab. Die Vermietung lasse auf Dauer keine Uberschiisse
der Einnahmen Uber die Werbungskosten erwarten, weil 1977 bis 1981 Werbungskostentberschisse erklart worden
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seien, ebenso 1982 und fur die Jahre 1984 bis 1986. Allerdings hatte sich fur 1981 bei einer dem
Betriebsprufungsergebnis entsprechenden Korrektur der Werbungskosten flr dieses Jahr ein Einnahmenuberschul3
ergeben. Der Beobachtungszeitraum sei ausreichend.

Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich durch diesen Bescheid nach der Gesamtheit des Vorbringens in ihrem Recht
darauf verletzt, dal3 die Vermietung des Gebaudes in den Streitjahren weder einkommen- noch umsatzsteuerrechtlich
als Liebhaberei behandelt wird. Sie behauptet Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften sowie
inhaltliche Rechtswidrigkeit und beantragt deshalb die Bescheidaufhebung.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Vorwurf, die Stellungnahme des Betriebsprufers zur Berufung sei der Beschwerdeflhrerin nicht zur Kenntnis
gebracht worden, a8t eine wesentliche Verletzung von Verfahrensvorschriften nicht erkennen, weil die
Beschwerdefiihrerin nicht aufzeigt, was sie bei Kenntnis der Stellungnahme, die sie ohne weiters vor Erhebung der
Beschwerde hétte einsehen kénnen, vorgetragen oder beantragt hatte, das ihrer Berufung Erfolg versprochen hatte.
Sie beschrankt sich namlich darauf zu behaupten, es sei nicht auszuschlieBen, daR die Stellungnahme fur die
BeschwerdefUhrerin negative Aussagen enthalten habe, die Auswirkungen auf den angefochtenen Bescheid gehabt
hatten. Solche aufzuzeigen, hat die Beschwerdeflihrerin aber unterlassen. Der Verwaltungsgerichtshof kann von sich
aus dergleichen nicht erkennen.

Als Einkommen stellt sich eine Vermietung dar, wenn sie auf Dauer gesehen zu einem UberschufR der Einnahmen Gber
die Werbungskosten fihren kann. Es kommt also nicht darauf an, ob im jeweiligen Abgabenjahr ein
EinnahmenUberschul’ erzielt wird. Es wird bei der Betrachtung steuerlicher Liebhaberei auch nicht auf einen
absehbare Zeit Ubersteigenden Gesamtzeitraum bis zur Beendigung der Vermietungstatigkeit abgestellt (vgl. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 12. September 1989, 88/14/0137, OStZB 1990, 34). Entscheidend fiir die
Prognose der zukiinftigen Entwicklung ist vielmehr die UberschuRerzielungsméglichkeit auf Dauer gesehen, wie sie
sich aus der Beobachtung der Entwicklung von Einnahmen und Ausgaben wahrend eines langeren Zeitraumes ergibt
(vgl. fir viele die hg. Erkenntnisse vom 22. Janner 1985, 84/14/0048, OStZB 1985, 186, und vom 16. September 1987,
87/13/0011, OStZB 1988, 131). Wie lang dieser Beobachtungszeitraum im Einzelfall sein muR, hdngt von den jeweils
gegebenen Umstanden ab. Grundsatzlich wird (fir Vermietung und Verpachtung) ein Beobachtungszeitraum von funf
Jahren als genligend anzusehen sein, nach den Umstdnden des Falles kann sich auch ein langerer Zeitraum als
notwendig oder ein klrzerer als hinreichend erweisen (vgl. etwa den von der belangten Behorde zitierten Fall, der dem
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 16. Juni 1983, 82/15/0053, OStZB 1984, 248, zugrundelag). Bei der
Vermogensverwaltung, zu der die Vermietung zu zadhlen ist, bestehen namlich eher starre Einnahmen- und
Ausgabenrelationen, weshalb es in der Regel innerhalb eines kirzeren Zeitraumes als bei betrieblichen
Einkunftsquellen moéglich sein wird, die wirtschaftlichen Chancen einzuschatzen. Ergibt sich aus dem Verhaltnis der
Fixkosten zu den Mieteinnahmen, daR auf Dauer gesehen kein UberschuR zu erwarten ist, reicht ein kirzerer
Beobachtungszeitraum aus. Sind die Verhdltnisse in den einzelnen Phasen des Beobachtungszeitraumes
unterschiedlich und auBergewohnlich, wird ein langerer Zeitraum der Beobachtung notwendig sein. Bei einem
Miethaus ist es trotz fehlender Aussicht, auf Dauer Uberschiisse zu erzielen, nicht zuldssig, Liebhaberei anzunehmen,
wenn Zwangsvorschriften auf dem Wohnungs- bzw. Mietensektor Uberschiisse verhindern (vgl. Schubert-Pokorny-
Schuch-Quantschnigg, ESt-Hdb2, Tz 23 zu § 2). Es ist daher stets im Auge zu behalten, dal es um eine Prognose von
Moglichkeiten der EinnahmenuUberschuRerzielung geht, die tatsdchlichen Gegebenheiten daher nur insofern
Bedeutung haben, als sie SchluR3folgerungen auf diese Moglichkeiten zulassen. Den Komponenten, aus denen sich
Einnahmen und Ausgaben zusammensetzen und der Haufigkeit ihres Vorkommens in den einzelnen Perioden kommt
also entscheidende Bedeutung zu; den Ursachen der Einnahmen- und Ausgabenentwicklung ist Beachtung zu
schenken, wobei auBergewdhnliche Vorfalle, also Ereignisse, von denen nicht anzunehmen ist, dal3 sie sich regelmaRig
wiederholen, die also die Prognose beeintrachtigen, aus der Betrachtung auszuscheiden sind. Schematische
Beurteilungen sind zu vermeiden.

Der BeschwerdefUhrerin ist nun darin beizupflichten, dal3 die belangte Behorde den Sachverhalt, betrachtet man ihn
unter den vorgenannten Gesichtspunkten, nicht vollstandig ermittelt und festgestellt hat, um die Frage



steuerrechtlicher Liebhaberei abschlieBend beurteilen zu kénnen. Aus ihren bruchstickhaften Feststellungen laft sich
das fur die Gesamtbeurteilung dieser Frage eindeutige Bild nicht gewinnen.

Die Tatsache negativer Ergebnisse durch einen entsprechenden Beobachtungszeitraum ist zwar ein gewichtiges Indiz
fr die Ungeeignetheit der Quelle zur dauerhaften Erzielung von Ertrdgen. Im Hinblick auf das von der
Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren erstattete Vorbringen, das auBBergewoéhnliche Ereignisse in dem von der
belangten Behdrde beobachteten Zeitraum aufzuzeigen versucht, und im Hinblick auf angeblich beachtliche Ertrage in
einem vorangegangenen Zeitraum, ware die belangte Behodrde verpflichtet gewesen, sich eingehend mit diesem
Vorbringen auseinanderzusetzen, sowie den entsprechenden Sachverhalt eingehend zu ermitteln und festzustellen.

Wenn die Beschwerdeflhrerin auch erst ab 1977 das Gebaude in ihr Privatvermégen Uberfuhrt hat, so ist es doch im
vorliegenden Zusammenhang keineswegs bedeutungslos, ob die Einnahmen-Ausgabenrelation aus der Vermietung
dieses Gebaudes in dem vorher liegenden Zeitraum, als es noch zum Betriebsvermégen der Beschwerdeflhrerin
gehorte, eine solche war, daR allein aus der Vermietung des Gebdudes in den Jahren 1973 bis 1976 angeblich
EinnahmenUberschisse von S 224.000,-- erzielt wurden, falls die Art der Bewirtschaftung dieses Objektes in diesem
Zeitraum mit der des folgenden Zeitraumes vergleichbar war. Entscheidend fiir die Ertragsfahigkeit ist namlich in der
Regel nicht, wer die Vermietung betreibt und ob das Gebdude zu einem Betriebsvermégen oder zum Privatvermégen
gehort, sondern auf welche Art und Weise die Vermietung vorgenommen wird und ob diese in den jeweiligen Phasen
vergleichbar ist. Bei diesem Vergleich mit der Periode 1973 bis 1976 muRten zur Herstellung des Vergleiches allerdings
Einnahmen- und Ausgabenkomponenten ausgeschieden werden, die sich aus der Zugehdrigkeit des Gebdudes zum
Betriebsvermdgen ergaben. Die belangte Behdrde hatte sich daher damit befassen missen, ob tatsachlich seinerzeit
aus der Vermietung des Gebiudes derart hohe Uberschiisse der Einnahmen (iber die Ausgaben erzielt werden
konnten, wie damals gewirtschaftet wurde, und aus welchen Griinden die Ergebnisse in den Folgejahren so absanken,
daB sich durch mehrere Jahre Werbungskostenlberschisse ergaben.

Die Beschwerdefiihrerin hat im Berufungsverfahren auch vorgetragen, daR die Werbungskostentberschisse in der
Mehrzahl der Jahre seit 1977 auf Zahlungsschwéache bzw. Insolvenz von Mietern zurtickzufihren gewesen seien und
durch neue Mieter fur die Zukunft eine jahrliche Mieteinnahme von S 50.000,-- gesichert sei. Zu diesem Vorbringen hat
sich die belangte Behdrde darauf beschrankt festzustellen, dal3 der Mietvertrag mit einem neuen Mieter nur auf sechs
Monate abgeschlossen worden sei und im Jahre 1986 nur Mieteinnahmen von S 45.000,-- zugeflossen seien. Diese
Tatsachen schlieRen jedoch nicht aus, daRR die Behauptung der Beschwerdefihrerin Uber die Erzielung hdherer
Mieteinnahmen fur die Zukunft richtig ist. Zu den Ursachen des Ausfalls von Mieteinnahmen im
Beobachtungszeitraum und zu den Mdoglichkeiten ihrer Vermeidung hat die belangte Behdérde Uberhaupt keine
Feststellungen getroffen.

Sie hatte jedoch unter Berticksichtigung obiger Ausfiihrungen zu Uberprifen und festzustellen gehabt, ob tatsachlich
auBergewohnliche Verhaltnisse vorlagen, weil Mieter in Zahlungsschwierigkeiten und Insolvenz geraten seien, es sich
also nur um vortubergehende und insoweit auf Grund der Rechtslage (Kindigungsschutz) unvermeidbare
Einnahmenausfalle (nach Behauptung der Beschwerdeflhrerin in Hohe von rund S 120.000,--) gehandelt hat, mit
denen fur die Zukunft nicht mehr gerechnet werden muf3, die also bei der Prognose fur die Zukunft auBer Betracht zu
lassen waren.

Die belangte Behérde hatte daher zu kldren gehabt, mit welchen wiederkehrenden Uberschiissen in Hinblick auf relativ
fixe Einnahmen und Ausgaben zu rechnen ist und welche Positionen den Ertrag nur voribergehend und auf welche
Zeit hinaus beeinflussen. Dabei ware nur ein absehbarer Zeitraum bis zu 12 Jahren in Anschlag zu bringen gewesen
(vgl. das bereits zitierte Erkenntnis vom 12. September 1989).

Der Beschwerdeflhrerin ist allerdings darin nicht zu folgen, dal die Zehntelabsetzung fir eine Grolireparatur
(Dachstuhlinstandsetzung) gemaR § 28 Abs. 2 EStG 1972 als rein steuerliche MaBnahme zu betrachten und in
periodenfremden Besteuerungszeitraumen daher auBer acht zu lassen sei. FUr die Ertragsfahigkeitsprifung ist
namlich eine periodenuliberschreitende Betrachtung geboten, die sich allerdings - wie bereits erwahnt - fir die Zukunft
auf einen absehbaren Zeitraum von 12 Jahren beschranken muR. Anders als bei der Zehntelabsetzung nach dem
Stadterneuerungsgesetz (vgl. das bereits zitierte Erkenntnis vom 22. Janner 1985), betrifft die hier allein
interessierende Zehntelabsetzung nach § 28 Abs. 2 EStG 1972 einen Instandhaltungsaufwand, der offensichtlich nicht
in nahem zeitlichen Zusammenhang mit der Anschaffung der Einkunftsquelle vorgenommen wurde und der daher
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(systemgerecht) bereits im Jahr der Verausgabung als Werbungskosten abgesetzt werden konnte (vgl. Schubert-
Pokorny-Schuch-Quantschnigg, a.a.0. Tz 14 und 31 zu § 28), also nicht um eine der steuerlichen
Investitionsbeguinstigung vergleichbarer Sonderregelung, die anstelle der rechnerischen Absetzung fur Abnutzung (8 16
Abs. 1 Z. 8 in Verbindung mit 8 7 EStG 1972) treten kdnnte.

Die belangte Behdrde hat daher den fur die rechtliche Beurteilung der Frage, ob in den Streitjahren eine
Einkunftsquelle vorlag, wesentlichen Sachverhalt nicht ermittelt und daher auch nicht festgestellt, weshalb der
angefochtene Bescheid gemall 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwWGG wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben war. Es war namlich aus dem angefochtenen Bescheid nicht eindeutig erkennbar, dal} der
Feststellungsmangel Folge einer unrichtigen Rechtsansicht der belangten Behoérde war, in welchem Fall die Aufhebung
auf § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG zu stlitzen gewesen ware.

Die Entscheidung Uber Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundesministers fir Gesundheit und 6ffentlicher Dienst vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206.
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