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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrite Dr. Fellner,
Dr. Hargassner, Mag. Heinzl und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfithrers DDDr. Jahn, tiber die
Beschwerde des Dkfm. O in W, vertreten durch Dr. J, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid
(Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederosterreich und Burgenland (Berufungssenat
VI) vom 18. April 1994, ZI1. 6/3 - 3043/94-05, betreffend Umsatz- und Einkommensteuer fiir die Jahre 1989 bis
1991, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.950,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefithrer erwarb als Mitglied einer Bauherrengemeinschaft im Juli 1989 zwei
Eigentumswohnungen und im Februar 1990 zwei Garagenabstellplidtze einer in den Jahren 1989 bis 1991
errichteten Eigentumswohnungsanlage (insgesamt beinhaltend 44 Wohneinheiten und 27 PKW-Abstellplitze).
Er vermietete diese Eigentumswohnungen und PKW-Abstellplitze nach Fertigstellung der Wohnanlage ab
Dezember 1991 an jeweils verschiedene Mieter.

Mit dem angefochtenen Bescheid anerkannte die belangte Behorde aus diesen Vermietungen erklérte negative
Einkiinfte (die Objekte waren grofteils fremdfinanziert) und Vorsteuerbetrige nicht, weil Liebhaberei vorliege.
Im wesentlichen vertrat die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid dazu die Ansicht, die Vermietung sei
fiir die Jahre 1990 und 1991 dem § 1 Abs. 2 Z. 1 der Liebhabereiverordnung vom 18. Mai 1990, BGBI. Nr. 322,
(im folgenden: LiebhabereiVO) zuzuordnen und dem Beschwerdefithrer sei die Widerlegung der dort
enthaltenen Liebhabereivermutung nicht gelungen. Auf das Jahr 1989 sei zwar die LiebhabereiVO nicht
anzuwenden, insgesamt dndere sich an der Gesamtbeurteilung betreffend Liebhaberei aber auch fiir dieses Jahr
nichts. Vom Beschwerdefiihrer im Zuge einer durchgefiihrten Betriebspriifung vorgelegte Prognoserechnungen
enthielten zu hoch prognostizierte Einnahmen und zu niedrig angesetzte Ausgaben, sodall die vom
Beschwerdefiihrer "angesprochenen 12 Jahre laut Aktenlage nicht realistisch sind". Insgesamt positive
Ergebnisse wiirden dadurch "weit" iiber die vom Beschwerdefiihrer angegebenen 12 Jahre hinausgeschoben.
Auch finde die Ansicht des Beschwerdefiihrers, in den Beobachtungszeitraum seien die ersten drei Jahre (1989
bis 1991) nicht einzubeziehen (Vermietung ab 1. Dezember 1991), in der LiebhabereiVO keine Deckung. In der
Prognoserechnung des Beschwerdefiihrers, die auf ca. 12 Jahre hinauslaufe, weise dieser auch auf von Anfang
an beabsichtigte vorzeitige Kreditriickzahlungen hin, die der Beschwerdefiihrer im Jahre 1993 begonnen habe.
Da der Beschwerdefiihrer aber im Zeitraum der Streitjahre durch nichts habe erkennen lassen, daf3 er von
Anbeginn die Absicht gehabt hitte, den per 12. September 1991 erstellten Kreditvertrag mit seiner 20-jdhrigen
Laufzeit durch vorzeitige Tilgungen "zu verkiirzen", sei der Betriebspriifung Recht zu geben, daB in der
vorzeitigen "Kreditzahlung" eine Anderung der Wirtschaftsform zu sehen sei, "so daB nach diesem Zeitpunkt
Liegendes keine brauchbare Handhabe mehr fiir die Beurteilung, ob Voluptuar vorliege, abgibt". Sei aber eine
Anderung der "Wirtschaftsform” zu unterstellen, dann ergebe sich, daB der Beschwerdefithrer "in einem
tiberschaubaren Zeitraum, im Sinne der Verwaltungsgerichtshofjudikatur, nicht zu insgesamt positiven
Ergebnissen” hitte gelangen konnen. Auch die Behauptung des Beschwerdefiihrers, die "fraglichen Wohnungen"
seien lediglich zur nachhaltigen Altersversorgung erworben worden, sei "durch nichts Aktenkundiges erwiesen".
Wohl aber habe der Beschwerdefiihrer "zwei Kinder, fiir die eine spitere Nutzung dieser Wohnungen sehr wohl
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in Betracht kommt (die Mietvertriage laufen auf ein Jahr und werden jeweils um ein Jahr verldngert), als auch
diese Wohnungen (samt Garagen) fiir den Bw. sehr wohl eine Vermogensanlage bedeuten, womit die subjektive
Komponente stark hervorgehoben wird". Da der in Rede stehenden Vermietung die Eigenschaft einer
Einkunftsquelle fiir die Streitjahre abzusprechen sei und auch im Sinne des Umsatzsteuergesetzes Voluptuar
vorliege, sei die Berufung gegen die Einkommen- und Umsatzsteuerbescheide 1989 bis 1991 insoweit
abzuweisen gewesen, woran auch der Umstand nichts dndere, dafl der Beschwerdefiihrer laut Vorbringen in der
miindlichen Berufungsverhandlung Ende Dezember 1993 noch weitere vorzeitige Darlehensriickzahlungen
geleistet habe und den Restbetrag bis spitestens Juni 1994 begleichen wolle.

Nach den weiteren Ausfiihrungen im angefochtenen Bescheid habe der Beschwerdefiihrer, ein
Wirtschaftspriifer und Steuerberater, "seit Jahren, vom Finanzamt unbeanstandet, seine Gewinne nach einem
abweichenden Wirtschaftsjahr (1.3. bis 28.2.) ermittelt und erkldrt". Die Betriebspriifung habe eine
entsprechende Umstellung auf das Kalenderjahr vorgenommen und "lieB den erkldrten Gewinn 1.3.1990 bis
28.2.1991 und den (unstrittig) ermittelten Gewinn 1.3.1991 bis 31.12.1991 in das Jahr 1991 fallen". Soweit der
Beschwerdefiihrer diese Kumulation im Jahre 1991 bekdmpfe, sei er im Recht. Dal er nach dem EStG nicht
nach einem abweichenden Wirtschaftsjahr seinen Gewinn ermitteln diirfe, bestreite der Beschwerdefiihrer nicht.
Zutreffend habe der Beschwerdefiihrer auch erkannt, "da fiir die Kalenderjahre 1989 bis 1991 keine Bilanzen
vorliegen, dall die Gewinne fiir diese Jahre im Schitzungswege zu ermitteln sind". Fir das Kalenderjahr 1989
habe der Beschwerdefiihrer als Schitzungsgrundlage angeboten, 2/12 des Gewinnes des Wirtschaftsjahres
1988/1989 und 10/12 des Gewinnes des Wirtschaftsjahres 1989/1990 anzusetzen. Demgegeniiber vertrete die
belangte Behorde die Ansicht, daf3 zu dem auf diese Weise ermittelten Gewinn des Kalenderjahres 1989 10/12
des Gewinnes des Wirtschaftsjahres 1988/89 hinzuzurechnen seien. Der Beschwerdefiihrer habe, wenn auch zu
Unrecht, so doch fiir das Jahr 1988 eine Bilanz fiir den Zeitraum 1. Mérz 1987 bis 29. Februar 1988 gelegt und
sei dementsprechend fiir das Jahr 1988 veranlagt worden. Somit sei der Gewinn fiir den Zeitraum 1. Mérz 1988
bis 28. Februar 1989 und fiir den Zeitraum 1. Mirz 1989 bis "1." (gemeint wohl: 31.) Dezember 1989, "weil die
Notwendigkeit eines Uberganges von einem abweichenden Wirtschaftsjahr auf ein Kalenderjahr als gegeben
anzusehen ist", im Jahr 1989 kumuliert anzusetzen. Der Einkommensteuerbescheid 1989 sei daher auch insoweit
abzuindern gewesen.

In der Beschwerde werden Rechtswidrigkeit des Inhaltes und "in eventu" Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften geltend gemacht. Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinen Rechten "auf
Geltendmachung des Vorsteuerabzuges sowie auf Beriicksichtigung von Werbungskosten" sowie "auf eine
kalenderjahresweise Feststellung der Einkiinfte" verletzt.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zur Frage der Liebhaberei ist eingangs darauf hinzuweisen, daf die LiebhabereiVO vom 18. Mai 1990, BGBI.
Nr. 322, - nach der Aufhebung ihres eine Ubergangsbestimmung enthaltenden Art. IT durch das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 12. Dezember 1991, V 53/91, Slg. 12.943 - auf Tatbestinde anzuwenden ist, die
ab ihrem Inkrafttreten (mit dem der Kundmachung der Verordnung im Bundesgesetzblatt folgenden Tag, das ist
der 23. Juni 1990) verwirklicht worden sind. Der Verwaltungsgerichtshof hat hinsichtlich Einkommensteuer
dieses Inkrafttreten dahingehend ausgelegt, dal die Verordnung ab der Veranlagung 1990 anzuwenden ist.
Hinsichtlich Umsatzsteuer hat er hingegen ausgesprochen, der aus der Verordnung gewonnene
Liebhabereibegriff sei im zeitlichen Geltungsbereich dieser Verordnung grundsitzlich auch im Zusammenhang
mit § 2 Abs. 5 Z. 2 UStG heranzuziehen; in zeitlicher Hinsicht seien aber erst nach dem 22. Juni 1990 getitigte
Umsitze erfait (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 17. September 1996, 95/14/0052,
m.w.N.). Fir den Beschwerdefall bedeutet dies somit (Ergehen des angefochtenen Bescheides mit seiner
Zustellung am 22. April 1994), daB fiir das Jahr 1989 und, soweit Umsatzsteuer betroffen ist, fiir Zeitrdume vor
dem 23. Juni 1990 die LiebhabereiVO keine Anwendung findet.

Die belangte Behorde hat ihrer Liebhabereibeurteilung erkennbar - und zwar auch in der Frage der
"Widerlegung der Liebhabereivermutung”" im Sinne des § 2 Abs. 4 der LiebhabereiVO - jene in der
Verwaltungsgerichtshofjudikatur bisher vertretene Ansicht zugrunde gelegt, wonach das Ausbleiben eines
Totaliiberschusses innerhalb eines Zeitraumes von 12 Jahren ab Aufnahme der Vermietungstitigkeit die
Beurteilung als Liebhaberei rechtfertigte. Diese Rechtsansicht hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 3. Juli 1996, 93/13/0171, durch einen verstirkten Senat aufgegeben und dabei zum Ausdruck
gebracht, dal unter einem absehbaren Zeitraum zur Moglichkeit der Erzielung eines wirtschaftlichen
Gesamterfolges bei einer Vermietungstitigkeit eine Zeitspanne verstanden werden muf, die zum getitigten
Mitteleinsatz bei Betrachtung der Umstinde des konkreten Falles in einer nach der Verkehrsauffassung
verniinftigen, iiblichen Relation steht. Absehbar ist ein solcher Zeitraum, der insbesondere im Verhiltnis zum
eingesetzten Kapital und zur verkehrsiiblichen Finanzierungsdauer fiir die Abdeckung des insgesamt getitigten
Aufwandes bis zur Erzielung des wirtschaftlichen Gesamterfolges nach bestehender Ubung in Kauf genommen
wird. MaBstab ist hierbei die Ubung jener Personen, bei denen das Streben nach der Erzielung von Einkiinften
beherrschend im Vordergrund steht und anderweitige Motive, etwa jenes nach Kapitalanlage, spiterer
Befriedigung eines Wohnbediirfnisses oder Steuervermeidung fiir ihr Handeln nicht maB3gebend sind. Handeln
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nach dem Wirtschaftlichkeitsprinzip schlieft ldngerfristige Rentabilitdtsberechnungen nicht aus. Eine
Zeitspanne, die nach den wirtschaftlichen Gepflogenheiten des betroffenen Verkehrskreises als iibliche
Rentabilitdtsdauer des geleisteten Mitteleinsatzes kalkuliert wird, muf noch als absehbar gelten.

Ausgehend von ihrer nicht mehr als zutreffend zu erachtenden Rechtsauffassung hat die belangte Behorde
keine Sachverhaltsfeststellungen dariiber getroffen, ob und innerhalb welchen Zeitraumes der Beschwerdefiihrer
mit seiner Vermietungstitigkeit einen Gesamtiiberschul der Einnahmen iiber die Werbungskosten unter
gedanklicher Ausklammerung der vorzeitigen Kreditriickzahlungen hitte erwirtschaften konnen. Ohne solche
Feststellungen 148t sich aber - sowohl vor als auch nach dem zeitlichen Geltungsbereich der LiebhabereiVO -
rechtlich in keinem Fall beurteilen, ob die wirtschaftlichen FErgebnisse der Vermietungstitigkeit des
Beschwerdefiihrers auch unter gedanklicher Ausklammerung der vorzeitigen Darlehensriickzahlung als
steuerlich relevante Einkiinfte anzusehen wiren (vgl. neuerlich das zitierte Erkenntnis vom 3. Juli 1996,
93/13/0171). Es bedarf daher im Beschwerdefall keiner Priifung der behordlichen Rechtsauffassung zur Frage
einer rechtserheblichen Anderung der Bewirtschaftungsart.

Gemidl § 2 Abs. 1 EStG 1988 ist der Einkommensteuer das Einkommen zugrunde zu legen, das der
Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat. § 2 Abs. 5 leg. cit. sieht fiir buchfithrende Land-
und Forstwirte und protokollierte Gewerbetreibende (§ 5) vor, daf3 diese den Gewinn auch nach einem vom
Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr ermitteln diirfen; in diesem Fall ist der Gewinn bei Ermittlung des
Einkommens fiir jenes Kalederjahr zu beriicksichtigen, in dem das Wirtschaftsjahr endet.

Die belangte Behorde und der Beschwerdefithrer gehen iibereinstimmend davon aus, dafl der
Beschwerdefiihrer (ein selbstindig titiger Wirtschaftstreuhénder) "seit Jahren" zu Unrecht der Gewinnermittlung
ein vom Kalenderjahr abweichendes Wirtschaftsjahr zugrunde gelegt hat (so auch in den Jahren 1988 und 1989).
War aber die Einkiinfteermittlung nach einem abweichenden Wirtschaftsjahr von vornherein unzuldssig, kann
sich die Frage der "Notwendigkeit eines Uberganges von einem abweichenden Wirtschaftsjahr auf ein
Kalenderjahr" nicht stellen. Die belangte Behorde hat damit den fiir das "abweichende Wirtschaftsjahr" vom 1.
Mairz 1988 bis 28. Februar 1989 ermittelten Gewinn insoweit zu Unrecht der Einkommensermittlung fiir das
Kalenderjahr 1989 zugrunde gelegt, als dieser auf den Zeitraum 1. Mérz bis 31. Dezember 1988 entfiel.

Da die belangte Behorde damit sowohl zur Frage der Liebhaberei als auch der Einkommenszurechnung auf
Grundlage einer nicht zutreffenden Rechtsansicht entschieden hat, war der angefochtene Bescheid gemifl § 42
Abs. 2Z. 1 VwGG aufzuheben.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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