 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7103706/2010

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Gerhard Konrad in der Beschwerdesache
rAEEBfL*HR* *EXBf1-Adr***, Uber die Beschwerde vom 08.11.2010 gegen die Bescheide des
Finanzamts Wien 9/18/19 Klosterneuburg — nunmehr Finanzamt Osterreich — vom 29.09.2010
betreffend Umsatzsteuer 2005, 2006, 2007 und 2008 bzw. vom 31.03.2011 betreffend
Umsatzsteuer 2009, Steuernummer ***StNr*** nach Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung am 27.07.2022 zu Recht erkannt:

I. Der Beschwerde wird teilweise stattgegeben.
Die Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der festgesetzten Abgaben sind den als
Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen
Bestandteil des Spruches dieses Erkenntnisses.

Die Umsatzsteuer 2009 wird endgliltig festgesetzt.

Il. Eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Das bisherige Verfahren stellt sich wie folgt dar:
Verwaltungsverfahren

Eine im Jahr 2010 abgeschlossene AuBenprifung (Bericht vom 27.09.2010) stellte fest, dass
lediglich 20% der im Zusammenhang mit dem Bau eines Gebadudes an der Adresse ***Bf1-
Adr*** in Rechnung gestellten Umsatzsteuer als Vorsteuer abzugsfahig sei. Im AusmaR des auf
den Bereich der privaten Lebensfiihrung entfallenden Anteils liege Einkommensverwendung
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nach § 8 Abs 2 KStG 1988 vor, was eine Versagung des Vorsteuerabzuges nach § 12 Abs 2 Z 2 lit
a UStG 1994 zur Folge habe.

Auf dieser Grundlage ergingen die Umsatzsteuerbescheide 2005 - 2008 und die Bescheide
uber die Festsetzung der Umsatzsteuer fiir die Zeitraume 1-12/2009 und 1-5/2010 vom
29.09.2010.

Dagegen richtete sich die Berufung vom 08.11.2010 mit dem Antrag, samtliche Bescheide
ersatzlos aufzuheben und neue Bescheide gemal den Steuererklarungen zu erlassen.

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass der Gegenstand des Unternehmens laut
Gesellschaftsvertrag die Tatigkeit von Investitionen auf dem Realitdtengebiet, der Erwerb, die
Veraufllerung und die Bestandgabe von Liegenschaften, Baurechten und Superadifikaten sei
und es sich daher bei der gegenstandlichen Vermietung um eine lbliche gewerbliche
Betatigung handle.

Des Weiteren blieb im Rahmen der Beweiswiirdigung ein vorgelegtes Finanzierungsangebot
eines Leasingunternehmens, welches die Fremdublichkeit der beschwerdegegenstandlichen
Vermietung nachweise, unbericksichtigt. Die Nutzungsvereinbarung vom 12.01.2006, die
Vereinbarung vom 01.12.2009 sowie die ab 01.12.2010 geltenden Mietvertrage vermogen die
Vermietungstatigkeit und die Unternehmereigenschaft der Beschwerdefiihrerin nicht in
Zweifel zu ziehen.

Es existiere ein Markt flr Luxusimmobilien der vorliegenden Art und unter Einbezug der
Mieterlose und Abschreibung, etc. sei jahrlich mit einem Gewinn von 25.000,00 bis 30.000,00 €
zu rechnen. Eine denkunmogliche Gesetzesauslegung werde darin erblickt, dass die
AuBenprifung die Vermietung korperschaftsteuerlich als rechtskonform ansah. Ein Ausschluss
vom Vorsteuerabzug sei wettbewerbsverzerrend und diskriminierend.

Das Finanzamt legte mit Vorlagebericht vom 26.11.2010 die Berufung dem Unabhangigen

Finanzsenat in Wien zur Entscheidung vor.
Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht

Ein Ersuchen um Erganzung des Sachverhalts des Bundesfinanzgerichts vom 23.04.2021
(Darstellung der konkreten Unternehmertatigkeit der Bf, wirtschaftliche Begriindung des Bau-
Mietobjektes, Darstellung der Chronologie des Projektes, Darstellung des Gebaudes und der
AuBenanlagen, Zeitraum der tatsdchlichen Nutzung als Wohnsitz durch ***VornameFrau***
und ***VornameMann*** ***g*** Darstellung der Anschaffungskosten aller Giberlassenen
Gegenstdnde, Vorlage der mittlerweile geschlossenen Mietvertrage, Berechnungsgrundlage zur
Miethohe, Darstellung der tatsachlichen Verrechnung bzw. Zahlung der Miete 2005 bis 2010,
(Nicht-) Vorliegen eines funktionierenden Mietenmarktes zum Mietbeginn, Verhaltnis der
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tatsachlich gezahlten Miete zur Markt- bzw. Renditemiete) wurde seitens des steuerlichen
Vertreters der Bf am 31.08.2021 beantwortet.

Ein weiteres Ersuchen des Bundesfinanzgerichts vom 08.10.2021 (Stiftungsurkunde,
Flachenverhiltnis, Gesamtinvestitionskosten, Mietvertrag, Miethoéhe Privatstiftung, Miethohe
**XDC***, Einrichtungsgegenstande, Gartenbeniitzung, Verdeckte Ausschittung) wurde am
12. bzw. 26.11.2021 beantwortet. Das Finanzamt nahm zum bisherigen Vorbringen am
21.12.2021 Stellung, worauf der steuerliche Vertreter mit E-Mails vom 02.05.2022 und
15.06.2022 replizierte bzw. am 10.05.2022 weitere Unterlagen zur Bekraftigung seines
Vorbringens beibrachte.

Am 27.07.2022 fand am Bundesfinanzgericht eine miindliche Verhandlung statt.

Die Parteien wiederholten dabei ihr bisheriges Vorbringen. Einvernehmlich wurden die
Gesamtinvestitionskosten von 3,028.491,88 netto festgestellt. Der auf den Wohnbereich
fallende Anteil von — unstrittig — 80% betragt demnach 2,422.793,51 €. Von diesem Betrag
errechnet sich die strittige Vorsteuer von 484.558,70 €. Von den Gesamtkosten entfallen auf
die Einrichtungsgegenstinde 104.467,19 € bzw. auf die Gartenanlage 78.284,72 € (jeweils
netto). Die Baukosten ergeben sich als Differenz der Summe dieser beiden Betrdge zu den
Gesamtinvestitionskosten.

Die Bf legte eine Prognoserechnung vor, aus der ein Gesamtiiberschuss von 223.846,36 € in
2021 aus der Bewirtschaftung des Gebaudes abzuleiten sei. Die belangte Behorde zog die
Zahlen in Zweifel.

Unstrittig ist, dass ein besonders reprasentatives Gebaude vorliege und ein funktionierender
Mietenmarkt nicht existiere.

Hinsichtlich der Bemessung der Renditemiete verwies das Finanzamt auf das umgekehrte
Ertragswertverfahren. Die Bf verwies darauf, dass die tatsachlich erzielte Rendite von 3,3% in
der vom VWGH vorgegebenen Bandbreite liegt.

Am 02.08.2022 Gibermittelte das Finanzamt unter anderem eine Berechnung der
Renditemieten nach dem umgekehrten Ertragswertverfahren getrennt nach Gebaude,
Einrichtung und Garten. Insgesamt weiche diese Renditemiete um ca. 53% von den
tatsachlichen Mieteinnahmen ab. Es flihrte weiters Indizien an, die gegen das Vorhandensein
eines 6konomisch agierenden Investors sprachen und legte zwei Fachartikel vor.

Mit Beschluss des Bundesfinanzgerichts vom 08.08.2022 wurden Sachverhaltsfeststellungen
(inklusive des Vorbringens der belangten Behérde vom 02.08.2022 an die Bf) zum Vorliegen
eines besonders reprasentativen Gebaudes, eines funktionierenden Mietenmarkts fiir die
Einrichtung und zur Hohe der Bruttorendite und der Renditemiete zur Stellungnahme
Ubermittelt.
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Die vorlegende Behorde erklarte am 10.08.2022 per E-Mail, dass sie keine weitere
Stellungnahme abgeben werde.

Die Bf legte eine Stellungnahme vom 07.09.2022 vor. Demnach werde die Berechnung der
Nutzflachen bestritten. Es liege ein Ausmal der Privatnutzung von 70% vor. Der Nachweis
eines funktionierenden Mietenmarkts sei durch das Leasingangebot der ***Leasing*** GmbH
gegllickt. Die Bruttorendite sei mit 3,55% anzunehmen, die in der Bandbreite der Renditemiete
von 3,49% liege. Sie beantrage die Zeugeneinvernahme von ***VornameMann®*** #*x g
sowie von ***Leasingmensch***, dem Geschéftsfiihrer der ***Leasing*** GmbH.

Mit Beschluss vom 09.09.2022 forderte das Bundesfinanzgericht das Finanzamt auf, zum
neuen Tatsachenvorbringen der Bf Stellung zu nehmen.

Am 07.10.2022 widersprach der Vertreter des Finanzamts den Ausfiihrungen der Bf. Der
adaptierte Renditesatz in Anlehnung an den VwGH liege gerundet bei 5,5% und weiche von der
tatsachlichen Rendite in hohem Ausmal3 ab.

Mit Telefax vom 21.12.2022 wurde die Beschwerde hinsichtlich der Festsetzung von
Umsatzsteuer fiir 1-5/2010 zuriickgenommen.

Das Bundesfinanzgericht hat iiber die Beschwerde entschieden:

Strittig ist, ob Lieferungen und sonstige Leistungen im Zusammenhang mit dem Bau jener Teile
des Gebdudes ***Bf1-Adr***, die von der ***Bf1*** an die ***PS2***, nunmehr ***pS***,
zur Nutzung Uberlassen werden, als fir das Unternehmen der Beschwerdeflihrerin ausgefihrt
gelten, sowie ob und in welcher Hohe die diesbeziiglich in Rechnung gestellte Umsatzsteuer als
Vorsteuer gemal} § 12 UStG 1994 abgezogen werden kann.

1. Sachverhalt

Die ***Bf1*** (kurz: Bf) errichtete auf einem Grundstlick der ***PS*** (Alleingesellschafterin
der Bf, kurz: PS) in den Jahren 2006 bis 2010 ein Superadifikat, welches nach den personlichen
Vorstellungen von ***VornameMann*** ***g*** (kyrz: Hr. E) und seiner Gattin
***¥VornameFrau™*** ***p*** (kyrz: Fr. E) gebaut, gestaltet und eingerichtet wurde, sodass
dieses Gebaude aufgrund der GroRRe, der Herstellkosten, der verwendeten Materialien und der
angeschafften Einrichtungsgegenstande als besonders reprasentativ festzustellen ist. Die
Anschaffungskosten betrugen insgesamt 3.028.491,88 € exkl. Umsatzsteuer. Davon entfielen
auf das Gebaude 2.886.231,64 €, auf die Gartengestaltung 78.284,72 € und auf die
Einrichtungsgegenstiande 104.467,19 €.

Die PS (alleiniger Beglinstigter zu Lebzeiten ist Hr. E) hatte die satzungsmaRige Verpflichtung
zur Gewahrung eines lebenslangen unentgeltlichen Wohnrechts zu Gunsten von Hr. E, welche
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sie durch die Zurverfligungstellung des streitgegenstandlichen Gebaudes erfiillen wollte bzw.
erfillte.

Die Bf hatte fiir das Superadifikat Umsatzsteuer, die ihr in Rechnung gestellt wurde, zur Ganze
als Vorsteuer abgezogen. Die Vorsteuer wurde in den angeflihrten Zeitraumen in folgender
Hohe geltend gemacht und von der belangten Behorde gebucht:

2005 4.400,00
2006 117.282,87
2007 187.174,48
2008 196.083,62

Jan.09 1.277,16
Feb.09 6.888,94
Mar.09 6.379,88
Apr.09 3.467,28
Mai.09 5.645,47
Jun.09 4.458,27

Jul.09 18.161,54
Aug.09 373,07
Sep.09 207,79
Okt.09 134,95
Nov.09 617,93
Dez.09 2.107,00

Noch vor Fertigstellung des Superadifikats im Mai 2010 wurde dieses ab September 2008 bis
Dezember 2009 zu 80% durch das Ehepaar E fur private Wohnzwecke und zu 20% durch die
**#*¥DC*** Handelsgesellschaft m.b.H. (kurz: DC) fiir betriebliche Zwecke ohne Vorschreibung
eines Entgelts fiir die Uberlassung der Rdume bzw. der Einrichtung und ohne Verrechnung von
Betriebskosten bzw. eines Entgelts fir Warmelieferungen genutzt, wobei die urspriingliche
Absicht darin bestand, 20% der Flache fir die betriebliche Tatigkeit der Bf und der DC zu
gleichen Teilen, also je 10%, zu nutzen. Ab Dezember 2010 erfolgte die Nutzung von 20% der
Gesamtflache fur betriebliche Zwecke durch die DC und die Bf gemeinsam und zu gleichen
Teilen. Die DC steht ebenso wie die Bf im 100%igen Eigentum der PS. Geschaftsfiihrer der DC
waren im Streitzeitraum entweder Hr. oder Fr. E.

Aufgrund einer miindlichen Vereinbarung vom 01.12.2009 zwischen Hr. und Fr. E sowie
*EESHEEX und ***B*** wurden fir den Zeitraum September bis Dezember 2008 mit 31.12.2008
pauschal Mieterlose gegentliber der PS mit 22.000,00 € exkl. 10% Umsatzsteuer bzw. der DC
mit 8.000,00 € exkl. 20% Umsatzsteuer auf den Verrechnungskonten nachgebucht. Die
entsprechende Umsatzsteuerzahllast wurde in der Jahreserklarung 2008 beriicksichtigt. Fir 1-
12/2009 wurde am 31.12.2009 ein Jahresmietentgelt in Héhe von 72.600,00 € brutto
gegeniber der PS bzw. 28.800,00 € brutto gegenliber der DC vorgeschrieben und am
16.02.2010 mittels Bankiiberweisung bezahlt. Die Umsatzsteuer wurde flir den Zeitraum
12/2009 mit Bescheid festgesetzt. Fir 1-5/2010 erfolgten demgemaR Vorschreibungen von
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insgesamt 30.250,00 € brutto gegenuber der PS bzw. 12.000,00 € brutto gegentiiber der DC. Die
Umsatzsteuer wurde fir den Zeitraum 1-5/2010 mit Bescheid festgesetzt.

Von April bis September 2010 fand eine AuRenpriifung durch die belangte Behorde bei der Bf
statt. Aufgrund der Feststellungen des Priifers wurde die Vorsteuer in Hohe von 80% als nicht
abzugsfahig gemaRk § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG 1994 gekiirzt. 20% der Vorsteuer wurde aufgrund
der unternehmerischen Betitigung der Uberlassung zu Geschiftszwecken an die DC anerkannt.

Am 05.11.2010 schlossen die PS und die Bf einen Mietvertrag liber die Bestandnahme von
Teilen des errichteten Superadifikats, die im Lageplan, der dem Vertrag als Anhang beigefiigt
ist, nicht rot gekennzeichnet sind. Am selben Tag wurde auch der Mietvertrag zwischen der Bf
und der DC Uber die restliche, farblich markierte Flache abgeschlossen. Beide Vertrage gelten
ab 01.12.2010.

Die Flachen des Superadifikats wurden im Streitzeitraum zu 20% an die DC und zu 80% an die
PS Uberlassen.

Unter Berticksichtigung des Gesamtbilds der Verhaltnisse der Investitionsentscheidung der Bf,
der Finanzierung des Baus, der Bauplanung durch die Bf, der Nutzung des Grundstiickes durch
das Ehepaar E, die DC und die Bf, der erzielten Rendite der Bf aufgrund der Investition in diese
Immobilie und nicht in eine mit hdheren Ertragschancen und der Umstande und des Inhalts der
vertraglichen Gestaltung ist kein marktkonformes und fremdubliches, sondern ein
gesellschaftsrechtlich bedingtes Verhalten der Bf festzustellen. Im Details wird darauf in der
Beweiswirdigung eingegangen.

2. Beweiswiirdigung

Der Sachverhalt ergibt sich aus dem Akt und dem Abgabeninformationssystem der
Finanzverwaltung sowie den Erhebungen des Bundesfinanzgerichts in freier Wiirdigung der

erhobenen Beweise.

Wie nachfolgend darzustellen ist, erfolgte die Uberlassung von Teilflichen des
gegenstandlichen Superadifikats an die PS und die DC unter solchen Umstanden, unter denen
eine wirtschaftliche Tatigkeit gewohnlich nicht ausgetbt wird.

2.1. Art des Mietgegenstands

Das streitgegenstandliche Gebdude wurde auf einer Bauflache von 307 m? gebaut und ist von
einer Gartenanlage mit 1.634 m? umgeben und befindet sich in sehr guter Lage im 18. Wiener
Gemeindebezirk.
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Wesentlich ist zundchst, festzustellen, dass es sich beim Mietgegenstand um ein als
Superadifikat gebautes Einfamilienhaus handelt. Dieses ist aus nachfolgend angefiihrten
Griinden als besonders reprasentativ/exklusiv/luxurios einzustufen und als auf die
personlichen Bedirfnisse des Ehepaars E zugeschnitten. Eine solche Immobilie findet
Ublicherweise flr private Wohnzwecke und nicht fiir wirtschaftliche Zwecke Verwendung.

Dass eine ,,Luxusimmobilie” vorliegt, ist zwischen den Parteien unstrittig. Das
Bundesfinanzgericht erachtet es dennoch zur Erfiillung der Begriindungspflicht, die
Eigenschaften des Superadifikats abseits der absoluten Brutto-Anschaffungskosten von
3.634.190,26 € als besonders reprasentativ festzustellen.

Die Reprasentativitat eines Wohnhauses kann einerseits aus einem GroBenvergleich abgeleitet
werden. Die tatsachliche Nutzflache wird dabei in Relation zur in Wien Ublichen Nutzflache
eines Einfamilienhauses gesetzt. Das Kriterium der Nutzflache wurde deshalb gewahlt, da es
diesbezliglich vergleichbare statistische Daten gibt.

Die AuRenprifung hat dazu ein AusmaR der privaten Wohnnutzfldche von 391,71 m?
festgestellt. Die Berechnung durch die AuBenprifung wurde lediglich tiberschlagsmaRig
vorgenommen, beruht jedoch auf einer Zuordnung samtlicher Raume und Flachen, die vom
Prifer gemeinsam mit Hr. ***B*** ynd anhand der Besichtigung den Bereichen
Wohnung/Blro/gemischt vorgenommen wurde. Hr. ***B*** 3uRerte in der miindlichen
Verhandlung den Eindruck, dass der Prifer ,die Flcichenzuweisung wirklich genau gemacht
hat”.

Die Werte des Priifers wurden seitens des Bundesfinanzgerichts einer ndheren Beurteilung
unterzogen. Zu den Feststellungen wurde den Parteien ausreichend Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben.

Da es leicht zugdngliche Vergleichszahlen auf der Grundlage der Nutzflache gibt, war es fir
einen entsprechenden Vergleich wesentlich, die Wohnnutzflache des Streitgegenstandes
festzustellen.

Als Definition einer Nutzflache wurden § 17 Abs 2 MRG und § 2 Abs 7 WEG 2002
herangezogen. Demnach ist Nutzflache nach dem nahezu identen Normtext die gesamte
Bodenflache einer Wohnung oder eines sonstigen Mietgegenstandes abziiglich der
Wandstarken und der im Verlauf der Wande befindlichen Durchbrechungen (Ausnehmungen).
Keller- und Dachbodenrdaume, soweit sie ihrer Ausstattung nach nicht fiir Wohn- oder
Geschaftszwecke geeignet sind, sowie Treppen, offene Balkone und Terrassen sind bei der
Berechnung der Nutzflache nicht zu bericksichtigen (§ 17 Abs 2 MRG).

Zur Nutzflache zahlen auch Rdume, die der Entlastung des Wohnraumes im engeren Sinn
dienen (zB zur Aufbewahrung von Gegenstanden). Dies gilt auch fir die Aufbewahrung von
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Sportgeraten, Werkzeug, Gartenmoébeln, Wein bzw. fiir das Aufstellen von Kiihlgeraten (VWGH
02.07.2015, 2013/16/0143). Dass der Raum unbeheizt ist, fensterlos und tber kein Tageslicht
verflgt, kommt keine Bedeutung zu.

Entgegen der Ansicht der Bf (Stellungnahme vom 07.09.2022) war der Weinkeller als

Wohnnutzflache einzustufen, da er der Entlastung des Wohnraumes diente. Die private

Nutzung ist durch den Lageplan des Mietvertrages indiziert.

Die Flachen zweier Arkaden mit jeweils 27,99 m? zahlte die Bf nicht zur Wohnnutzflache.

Unabhangig von der konkreten Nutzungsmaglichkeit ist ein nur an einer Seite offener sonst

aber an funf Seiten von Mauerwerk oder ahnlich massiver Begrenzungswand umgebener Raum

(Loggia) bei der Nutzungsflachenberechnung einzubeziehen und nicht als ,, offener Balkon”

auszuscheiden (OGH 09.12.2003, 5 Ob 130/03h).

Auf Grundlage des vorliegenden Nutzungsplan fir den ersten Keller und der Betrachtung des

Gebdudes durch den zustandigen Richter in Google Maps handelt es sich bei den Raumen

»Arkade” nach dieser Definition um Loggien, da der Raum nach nur einer Seite, namlich zum

Pool, offen ist. Beide Arkaden waren daher in die Nutzflichenberechnung einzubeziehen. Aus

dem Zugang zum Pool ist zudem die — sowieso unstrittige — private Nutzung offensichtlich.

Hinsichtlich des Bliros im Erdgescho mit 7,28 m? ist auf den Nutzungsplan und den

Mietvertrag zu verweisen. Der Raum ist farblich markiert und wird daher nach den

Bestimmungen des Mietvertrages zu gleichen Teilen durch die DC und die Bf selbst genutzt.

Im Detail ergeben sich folgende Flachenzuordnungen:

Keller 2

Biro

Blro

Bad

wWC

Technikraum
Lager
Umkehrplatz

2 PKW Stellplatze
2 PKW Stellplatze
Keller

Lager

Heizraum

Weinkeller

Wohnung Wohnung

Biiro

Nutzfliche Nutzfliche Nutzflache

11,56

54,98
15,85
3,20
1,80

33,00

25,56
13,41

Biiro Gemischt
Nutzfliche Nutzflicl

4,76
134,00
27,45
27,45
7,24
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Waschkiiche
Technikraum
Schwimmbad

Gang
Triebwerksraum
Lift

Keller

Keller

Keller

SUMME

Keller 1 Keller
AR

WC

AR
Zugang
AR

AR

AR

AR
Gang
Lift
Zugang
Arkade
Hof
Arkade
Pool
SUMME

EG Dampfkammer
Bad (Indoorpool)
Bad

Zimmer

VR

Zimmer

VR

Lift

Zimmer

Bad

VR
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12,61
14,50
27,86
6,00
1,12
33,80
7,22
4,81
11,56 126,36 122,24 54,90 153,12
25,00
11,55
3,20
4,18
11,90
26,41
32,20
25,06
45,41
21,80
1,12
25,70
27,99
25,20
27,99
64,63
263,39 114,83 - - 1,12
4,66
32,00
12,91
13,50
16,20
18,18
3,58
1,12
14,16
10,35
3,18
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AR 8,25
Blro 22,78
Terrasse 148,62
Buro privat 7,28
Sauna 4,56
SUMME 141,53 148,62 30,06 - 1,12
GESAMTSUMME 416,48 389,81 152,30 54,90 155,36

Zusammenfassend gelangt das Bundesfinanzgericht aufgrund der Aktenlage zur Erkenntnis,
dass eine Wohnnutzflache von 416,48 m? vorliegt. Die Biironutzflache ist im AusmaR von
152,30 m? gegeben.

Die Wohnnutzflache eines durchschnittlichen Einfamilienhauses betrug in Wien 128,0 m?in
2009 und 121,8 m? in 2010 (siehe Préll/Baumgartner, SWK 26/2021, 1208 mit Verweis auf
Statistik Austria Mikrozensus, siehe Tabelle unten).

Durchschaitiches Einfamilsennaus i o' Nutrflache, Quelle: STt Austna Mikrozensus

W07 | W08 | 2006 | M0 | Wil | N2 | N1 | W04 | 1S | 206 | NA7 | W18 | W16 | N0
B pen and 1an8 | 21303 | 1902 | 100 | 1304 | 2006 | 2574 | oas | zose | 1oy | poe2 | 137 | 1oaa | 233
Lareen IS0 | 21508 | 1565 | 1569 | 1847 | 1563 | 1585 | 1sad | 2577 | 1SA6 | 3423 | 3428 | 1403 | 1437
[P 1527 | 1504 | 1990 | 1309 | 1065 | 2951 | 1087 | 1048 | 1049 | 1540 | 1348 | 14 1993 | 187
Db catarre ch I | 1404 | 1609 | 1404 | 1408 | 34LE | 1443 | LSS | D450 | le41 | 3402 | 1649 | 1400 | 1403
bl b BBAL | AMAD | BA33 ) 304D | i | ALY | IMAD | I0SD | DAY | 1MAA | 1375 | 408 | 4D | 402
- 1920 | 1006 | 1089 | 558 | 1968 | 1367 | 1995 | 5400 | 1582 | 10M | eLs | senp | 1423 | a2
Tirg I5L5 | 1024 | 1300 | 1957 | 12 | 332 | 1960 | 1349 | 1561 | 1340 | 1569 | 1948 | 1973 | 1973
varat ey 1205 | 1394 | 1583 | 1528 | 1508 | 1529 | 1508 | 3505 | 1328 | 1500 | 1543 | 1302 | 1548 | 128
Woen 158 | o8 | 1200 | 128 | 12y | 1568 | 1240 | 12 | 1295 | 1200 | 1349 | 170 | 1340 | 1322
Onterrexch 1324 | 1907 | 1947 | 1954 | 1361 | 1366 | 1375 | 1380 | 1509 | 1381 | 1990 | 3403 | 1405 | 1414

Die Wohnnutzflache des streitgegenstandlichen Objekts betragt mehr als das 3fache eines
durchschnittlichen Einfamilienhauses in Wien.

Die Reprasentativitat des Wohngebaudes wird zusatzlich aufgrund eines Baukostenvergleichs
nachgewiesen.

Die Anschaffungskosten/Herstellungskosten des Gebdudes wurden in der mindlichen
Verhandlung von den Parteien in folgender Héhe auBer Streit gestellt:

netto brutto
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Baukosten 2.845.739,97 3.414.887,96
Gartengestaltung 78.284,72 93.941,66
Einrichtung 104.467,19 125.360,63
SUMME 3.028.491,88 3.634.190,26

Der Anteil der privaten Nutzung durch das Ehepaar E wird — wie im nachsten Kapitel
darzustellen sein wird — mit 80% angenommen.

Nimmt man 80% von den Brutto-Baukosten von 3,414.887,96 €, so gelangt man zu den Brutto-
Baukosten fir den Privatbereich in Hohe von 2,731.910,37 €. Setzt man diesen Wert in
Verhaltnis zur Wohnnutzflache von 416,48 m?, so errechnen sich daraus Herstellkosten des
privat genutzten Geb&dudeteiles je m? Wohnnutzflache von 6.559,52 €. Die Anschaffungskosten
fir die Gartengestaltung und die Einrichtung waren aus Vergleichsgriinden (siehe unten
folgende Tabelle ,,Empfehlungen fiir Herstellungskosten — Wohngebaude 2020) bei der
Berechnung auszuklammern.

Popp weist in der Zeitschrift ,Sachverstdndige” (2/2020, 89 ff) regionalspezifische
Normalherstellungskosten je m? fur Einfamilienhduser mit ,,hochwertiger” Ausstattung in Wien
(Kosten fir bauliche AufschlieBung, Planungs- und Projektnebenleistungen und Umsatzsteuer
von 20%) einen Richtwert fiir 2020 von 3.570,00 € aus (siehe Tabelle unten).

[Empfehlungen fiir Herstellungskosten - Wohngebiude 2020 |
Ansitze fiir Herstellungskosten fiir mehrgeschoBige Wohngebdude
als Grundlage fiir die sachverstandige, objekispezifische Bewertung
Kosten (inkl. Ust.) pro m* Wohnnutzflache (WNFL) fiir Hauptgeschofle
nach Ausstattungskategorie und Bundesland, stadtischer Bereich
Ausstatiungskal ren 1 2 3
. N— nomal gehoben hochwertig
Wien - aane 2N 2awe NS asne N
|Niederssterreich #__,l..- 2320€ TNV 2TWE ooaee 2400% J,Ja
[Burgeniand - 2080€ JSPT 2400€ SPTTE 28006
X " (=) [ Irdmepok e
Oberosterreich L~ 2000€ P 2750€ 0T 3a30€ U
Salzburg - 2a20e 200 apwe S0 aswe Y
Steiermark - 2000€ PR 25706 S 20m0€ U
[Karnten o 2050€ JPTUTS 2410€ TTTE 20006 U
Tirol U 2580€ =™ 29s0€ P07 3620e€ Ty
Vorariberg M 2770€ J2PORRS 3090€ PO 3s00€  h)
Ostermeich (Medianwert) 2.320 € 2.790 € 3.0 €
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In diesen Herstellungskosten sind enthalten:

* Bavwerkskosten (Kostenberaicha 2-4) aus Erhebung
Aufschiage auf die Bauwerkskosten in der Regel
" bauliche Autschielung (Kostenbereich 1) ca. 2% - 10%
* Flanungs- und Projektne benleistungen (Kostenbereiche T+8) ca. T%-20%
* Umsatzstever 20%
In diesen Herstellungskosten sind nicht enthalten:

* Oberdurchschnitliche Raumhohen (z.B. Altbauten) ca. 5% - 15%
* sonstige AufschilieBung (Kostenbarsich 1) nach Badarf
* Erschwernisse nach Bedar
* Einrichtung (Kostenbergich 5) nach Bedarf
* Aulenanlagen (Kostenbersich B) nach Badar
* FinanDerung {anteiliger Kostenberaich 8} nach Bedarl
* Reserven (Koskenberach 9) nach Bedar

Erganzende Angaben:
* Keinera, indimdusll gastaltete Bauwerke (2.8, Ein- und Zweitamilenhaus)

kdnnen enen Aufschlag efordem bis zu 0%
* GroBprojekte konnen enen Abschlag effordern bés zu -10%
* MNebangeschofe (2.B. Kaeller etc.) liegen im Autwand bed ca. 40% bis T0%

der Herstellungskosten der Hauplgeschole
* (Twef-) Garagen liegen im Autwand bei ca. 25% bis 50%

der Herstellungskosten der Hauptgescholle

Durch Umrechnung mit dem Baupreisindex (Baupreisindex 2020 mit Basis 2010 = 129,8, vgl
auch
https://www.statistik.at/wcm/idc/idcplg?ldcService=GET_PDF_FILE&RevisionSelectionMethod
=LatestReleased&dDocName=020404) ergibt sich ein Wert flir 2010 von 2.750,39 € (in
Anlehnung an Préll/Baumgartner, SWK 26/2021, 1210). Kleinere, individuell gestaltete
Bauwerke (zB Ein-/Zweifamilienhauser) kénnen nach Popp einen Aufschlag von max. 30%
erfordern. Aufgrund der (iberdurchschnittlichen GroRe, die im Gegensatz zu liblicherweise
kleineren Einfamilienhdusern Einsparungen hinsichtlich der Kosten bringen (zB
Baustelleneinrichtung), und aufgrund der unstrittig individuellen Gestaltung ist ein Aufschlag
von 15% anzusetzen. Daraus ergibt sich ein Vergleichswert von 3.162,95 €.

Popp merkt in der Zeitschrift ,,Sachverstandige” (2/2020, 94) an, dass NebengescholRe (zB
Keller) ca. 40% bis 70% der Herstellungskosten der Hauptgeschofle betragen. Anzumerken ist,
dass die Herstellkosten der flichenmaRig nicht unerheblichen Nebenraume, die keine
Nutzflache darstellen, in dieser Berechnung aus Praktikabilitatsgriinden zu 100% angesetzt
wurden. Wiirde man Popp folgen, ergdaben sich demnach noch hoéhere Brutto-Baukosten.

Die so berechneten Brutto-Herstellungskosten des Geb&dudes je m? Wohnnutzfliche betragen
knapp 207% der Normalherstellungskosten fiir — hochwertig — gebaute Einfamilienhauser in
Wien.

Dariber hinaus kann exemplarisch auf Ausstattungsmerkmale hingewiesen werden, die den
persdnlichen Zuschnitt und die luxuridose Ausstattung, auch ohne Vergleiche anstellen zu
mussen, unzweifelhaft darstellen (Anschaffungskosten netto): Architektendesign, begehbare
Glasboden, Schiebetilren, Aufzugsanlage mit Glasdach, die die drei GeschoRe verbindet, Pool,
Indoor-Schwimmbecken mit Gegenstromanlage, Dampfbad, Steinmetzarbeiten in Hohe von
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480.000,00 €, Blumenstander um 600,00 €, Spieltisch in josefinischer Stilart, Art Deco-
Schiffsbar um 5.000,00 €, Spiegel um 17.440,53 €, Audioanlage (10.914,05 €)

Aus den dargestellten Griinden ist die besondere Reprasentativitat/Exklusivitat des
gegenstandlichen Objekts belegt.

2.2. Nutzungsverhidltnisse

Einvernehmlich wurde im Rahmen der AuRenpriifung das Ausmal’ der Gebaudeflachennutzung
zur privaten Lebensfiihrung des Ehepaars E mit 80% festgelegt. Diese basierte auf der
Zuordnung samtlicher Gebdaudebodenflachen auf den privaten und betrieblichen Bereich im
Rahmen der AuRenpriifung, wobei gemischt genutzte Flachen, im Verhaltnis der
privaten/betrieblichen Flachen zueinander auf diese aufgeteilt werden. Diese Ansicht teilten
beide Parteien auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bis zur Stellungnahme der Bf vom
07.09.2022. In dieser legte die Bf eine gednderte Flachenzuordnung vor, wodurch ein privater
Flachenanteil von 70% nachgewiesen werden sollte.

Die Berechnung des Privatanteils erfolgte jedoch durch den steuerlichen Vertreter der Bf nur
anhand des Kriteriums der Nutzflache.

Das Bundesfinanzgericht erhob im Verfahren das Ausmal} der Nutzflache nur zum Nachweis
der besonderen Reprasentativitat (siehe Punkt 2.1.). Die Nutzflache wurde in dieser Hinsicht
deshalb als Kriterium gewahlt, da 6ffentlich zugangliche Zahlen fiir einen Flachen- oder
Baukostenvergleich sich jeweils auf diese GrofRe beziehen.

Berechnete man Flachen, die keine Nutzflachen darstellen, nicht bei der Ermittlung der
Nutzungsverhaltnisse des Gebdudes ein, hieRe dies, wesentliche Flachen, die tatsachlich zur
Nutzung Uberlassen wurden, unberiicksichtigt zu lassen. Eine solche Vorgangsweise wiirde zB
eine tatsichlich privat genutzte Flache (keine Nutzflache) von ca. 400 m? ausnehmen. Dies
wirde eine unsachliche Beurteilung zur Folge haben.

Die Nutzflache kann somit kein geeigneter Schlissel fir die Aufteilung des Gebadudes sein. Es
ist daher auf die Gesamtbodenflache abziiglich der Wandstarken und der im Verlauf der
Wande befindlichen Durchbrechungen (Ausnehmungen) abzustellen, wobei gemischt genutzte
Flachen vorerst auszunehmen sind und im Verhaltnis der Flachen, die direkt dem privaten und
betrieblichen Bereich zuordenbar sind, zueinander, auf diese Bereiche aufgeteilt werden.

Folgt man den Berechnungen der Bf vom 07.09.2022 vollinhaltlich, wiirde dies einen 75%igen
Privatanteil (760,46 m? zu 253,03 m?) ergeben. Dieser Ansicht ist aus folgenden Griinden nur
zum Teil zu folgen:

Wesentlicher Anhaltspunkt einer Aufteilung missen die Mietvertrage sein, die insbesondere
auch auf die im Anhang befindlichen Nutzungspldane verweisen. Die Mietvertrage stellen eine
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rechtlich abgesicherte Grundlage fir die Flachenlberlassung dar. Diese zu ignorieren, hiele
zivilrechtlich verbindliche Vereinbarungen zwischen den Vertragsparteien zu negieren. Es ist
davon auszugehen, dass von den Vertragsparteien Ende 2010 unterschriebene Vereinbarungen
einen den tatsachlichen Nutzungsverhaltnissen entsprechenden Zustand widerspiegeln.

Die Darstellung des Priifers, die sich in erster Linie an den Nutzungsplanen orientierte, war
daher ein tauglicher Ausgangspunkt naherer Betrachtungen.

Der Umkehrplatz wurde zB trotz farblicher Markierung im Nutzungsplan vom Prifer als
gemischt genutzt eingestuft. Das ist nachvollziehbar, da auf Ebene des zweiten Kellers auch
zwei private Pkw-Stellplatze vorgesehen sind und der Umkehrplatz aufgrund der 6rtlichen
Gegebenheiten der Lebenserfahrung entsprechend auch fiir die privaten Fahrzeuge genutzt
wird, da keine sonstige Umkehrmoglichkeit existiert.

Darliber hinaus war auf die Einwendungen der Bf folgendermallen einzugehen:

Jene Kellerflachen im zweiten Keller, die laut Mietvertrage privat genutzt wurden, sollen laut
Stellungnahme der Bf vom 07.09.2022 dem betrieblichen Bereich zugeordnet werden. Wie
oben erwdhnt wirde diese Ansicht den vertraglichen Ist-Zustand ignorieren. Das
Bundesfinanzgericht ordnete diese Flachen daher dem Privatbereich zu.

Aufgrund der auch dem betrieblichen Bereich dienenden Funktion, waren der Technikraum,
Heizraum, Triebwerksraum und der Lift als Mischflache anzusehen, sodass sie das Verhéltnis
privat/betrieblich nicht beeinflussen.

Der Prifer hat das Biiro (7,28 m?) im ErdgeschoR als privat genutzt eingestuft, obwohl dieses
laut Mietvertrage/Nutzungsplan dem betrieblichen Bereich zugerechnet war. Auch hier war

den Vereinbarungen der Vertragsparteien der Vorzug zu geben und zusatzlich dem Einwand

der Bf vom 07.09.2022 zu folgen.

Mit Verweis auf die Flachenzuordnung in Punkt 2.1. und den sonstigen Erwagungen ergibt sich
fur das Bundesfinanzgericht eine direkt privat zuordenbare Flache von 806,29 m? und eine
direkt auf die betriebliche Nutzung durch die DC und die Bf zuordenbare Flache von 207,20 m?2.
Daraus resultiert ein Nutzungsverhaltnis von 80:20.

Im Ergebnis wird dadurch trotz geringfligig gedanderter Raumzuordnung die Erhebung des
Prifers bzw. die bisher einvernehmliche Sichtweise der Parteien bestatigt.

Zur Untermauerung dieser Feststellung darf darauf hingewiesen werden, dass die Bf selbst bei
der Festlegung der Miethéhe von einem Verhaltnis von 80:20 ausgegangen ist. Die jahrliche
Gesamtmiete laut Mietvertrage betragt ca. 90.000,00 €. In Anbetracht, dass unter der
Annahme der 10%igen Nutzung der Flachen durch die Bf selbst, die Miete fir eine Giberlassene
Flache von 90% eingenommen wurde, betragt der Mietzins, der der PS vorgeschrieben wurde,
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exakt 8/9, und jener, der an die DC vorgeschrieben wurde, exakt 1/9 der Gesamtmiete. Die Bf
hat somit selbst die Miethéhe mit einem Nutzungsverhaltnis 80:20 gerechnet.

Hinsichtlich des betrieblich genutzten Anteils von 20% wurde im Mietvertrag vorgesehen, dass
dieser durch die DC und die Bf zu gleichen Teilen genutzt wird.

Im E-Mail vom 26.11.2021 gab der steuerliche Vertreter auf die Frage, weshalb das vorlaufige,
bis zum Mietvertragsabschluss vorgeschriebene Mietentgelt mit 2.000,00 € monatlich
wesentlich héher als jenes im Mietvertrag mit 833,33 € monatlich war an, dass im Jahr 2009
das Biiro von der DC fast ausschlieBlich genutzt und die Bf (iber ein eigenes Biro verflgt hat.
Nach Fertigstellung wurden die Blroraumlichkeiten von beiden Gesellschaften zu gleichen
Teilen benutzt, sodass sich ein Aufteilungsschliissel zwischen den beiden Gesellschaften von
50:50 (je 10%) ergab.

Die PS ist Alleingesellschafterin der DC. Diese wurde im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum
bis August 2009 durch Hr. E und danach von Fr. E als Geschaftsfihrer/in vertreten.

Am 17. bzw. 19.09.2008 wurde die Geschaftsanschrift der Bf bzw. der DC im Firmenbuch von
***Strafe2***, 1120 Wien, auf ***Bf1-Adr***, gedndert.

Es ist aufgrund des Vorbringens der Bf und der Anderung der Geschiftsanschrift im September
2008 auszugehen, dass seitens der Bf bereits ab erstmaligem Leistungsbezug fir den Bau des
Superadifikats geplant war, dass das Superadifikat im AusmaR von 10% fir die eigene
betriebliche Tatigkeit durch die Bf und von 10% fiir die Uberlassung der Rdume an die DC zur
Nutzung fiir deren betriebliche Zwecke genutzt werden wird und auch tatsachlich ab
September 2008 in diesem AusmaR genutzt wurde.

2.3. Unternehmensgegenstand

Die Bf wurde aufgrund der Erklarung der Errichtung einer Gesellschaft vom 25.02.2005 am
11.03.2005 ins Firmenbuch eingetragen. Als Geschaftsfiihrer fungierten im Streitzeitraum Hr. E
und Fr. E, jeweils selbstandig. Gesellschafterin der Bf ist zu 100% die PS. Gegenstand des
Unternehmens ist laut Gesellschaftsvertrag die Tatigung von Investitionen auf dem
Realitdtengebiet, ausgenommen in Form von Bankgeschéften, der Erwerb, die VerdufRerung
und die Bestandgabe von Liegenschaften, Baurechten und Superadifikaten.

Im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum vermietete die Bf in ihrem Eigentum stehende
Immobilien (Einfamilienhaus, Eigentumswohnung) sowie von ihr angemietete weitere rund 40
Wohnungen. Letztere wurden — teilweise — nach vorgenommenen Instandsetzungen
(Investitionen in fremden Gebauden) weitervermietet.

Die Tatigkeit der Bf hinsichtlich der gegenstandlichen Immobilie erfolgte im Rahmen ihres
Unternehmensgegenstandes. Aus dem Anlageverzeichnis zum 31.12.2010 ergibt sich, dass sich
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die unternehmerische Tatigkeit abseits des gegenstandlichen Gebdudes auf Objekte in der
***Gasse*** (Anschaffungswert inkl. Grundstiick 148.390,00 €, Restnutzungsdauer 45,5
Jahre), ***Strael*** (59.565,00 €, Restnutzungsdauer 44 Jahre) (jeweils im Eigentum) und in
der ***Strafe2*** (angemietet) bezog. Aus den Anschaffungsdaten, den
Inbetriebnahmedaten und der Restnutzungsdauer ist zu schlieBen, dass bislang keine eigene
Neubautatigkeit durchgefiihrt worden ist und sich dieses Projekt aus der bisherigen
Geschaftstatigkeit heraushebt.

2.4. Investitionsentscheidung

Hr. und Fr. E ***VNl*** ***E*** ***VNZ*** ***E*** Und ***VN3*** ***E*** erriChteten
als Stifter mit Stiftungsurkunde vom 23.12.2000 die ***PS1*** - zwischenzeitig ***PS2***,
nunmehr ***pS*** (kurz: PS). Im Stiftungsvorstand waren im Streitzeitraum ***pB*** ik gikkx
und ***¥p*** gowije *¥**[K*** bis zum 05.01.2006. Hr. ***B*** ist quch steuerlicher Vertreter
der Bf.

In § 2 Abs a der Stiftungzusatzurkunde vom selben Tag wurde Hr. E zu seinen Lebzeiten als
alleiniger Beglinstigter der Stiftung eingesetzt.

In § 4 Abs 4 lit c dieser Urkunde wird festgehalten, dass Hr. E grundbicherlicher Eigentlimer
der Liegenschaft EZ ***EZ1*** des Grundsbuches Oberddbling, KG Oberdobling mit den
Grundstiicken Nr. ***GST1*** und Nr. ***GST1a*** und der Grundstiicksadresse 1190 Wien,
***GST1Adr*** ist. Er brachte diese Liegenschaft als Sacheinlage unter dem Vorbehalt des
lebenslangen unentgeltlichen Wohnrechts zu seinen Gunsten in die PS ein und stimmte der
Einverleibung des Eigentumsrechts fir die PS im Grundbuch zu. Mit Kaufvertrag vom
18.03.2004 verduRerte die PS die Grundstiicke Nr. ***GST1*** und ***GST1a***.

Mit Kaufvertrag vom 04.11.2003 erwarb die PS die Liegenschaft EZ ***EZ2*** KG 01510
Potzleinsdorf, Grundstiick Nr. ***GST2*** jm Ausmal von 1.412 m? mit der
Grundsticksadresse ***Bf1-Adr***,

Die Bf errichtete darauf im Auftrag der PS die gegenstandliche Immobilie. Die PS begriindete
die Notwendigkeit des Baus mit der satzungsmaRigen Verpflichtung eines Wohnrechts zu
Gunsten des Beglinstigten Hr. E.

Dem vorausgegangen ist die Entscheidung, dass der Bau nicht durch die PS selbst als Bauherr
durchgefihrt werden soll.

Die ***Leasing®*** GmbH legte am 14.12.2005 der PS ein Leasingkonzept vor. Auf der ersten
Seite findet sich ein Aktenvermerk von Hr. ***B*** hetreffend eines Telefonats vom
21.12.2005 mit Hr. E. Demnach teilte Hr. ***B*** Hr. E mit, dass es seitens des
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Stiftungsbeirates keine Zustimmung flr eine Leasingvariante gabe. Die Bf verflige Giber
ausreichende finanzielle Mittel fir die Gebaudeerrichtung.

Mit Schreiben vom 05.01.2006 teilten Hr. ***B*** und Hr. ***p*** 3|s Stiftungsvorstand dem
Ehepaar E schriftlich mit, dass sie nicht bereit seien, das Haftungsrisiko aus dem Bau eines
»hicht unbetrachtlichen Gebdaudekomplexes” zu bernehmen und schlugen daher vor, dass die
Bf ein Superadifikat auf einem Grundstiick der PS errichten solle. Die PS sei zu einer
entsprechenden Nutzungsvereinbarung fiir die Gebaudeerrichtung bereit.

Es ist nachvollziehbar, dass die PS aufgrund der Sacheinlage und dem damit verbundenen,
vorbehaltenen Wohnrecht verpflichtet war, eine entsprechende Wohnung Hr. E gegeniiber zu
gewadhren.

Davon abzugrenzen ist jedoch die gegenstandlich zu beurteilende Frage, ob die Bf ein
entsprechendes marktkonformes Verhalten gesetzt hat. Insbesondere im Hinblick auf die Art
des Mietgegenstandes, welches sich in erster Linie fiir die Befriedigung privater Wohnzwecke
eignet, hat die Bf ein entsprechendes wirtschaftliches Verhalten nachzuweisen.

Mit Schreiben des Bundesfinanzgerichts vom 08.10.2021 wurde die Bf zur Vorlage der den zu
erwartenden Mietenmarkt betreffenden Unterlagen, die einen wirtschaftlich agierenden, (nur)
am Mietertrag interessierten Abgabepflichtigen letztlich zur Errichtung eines Mietobjektes
bewogen haben, aufgefordert, da dies jedenfalls zumutbar und im Hinblick auf die im
Abgabenverfahren bestehende Offenlegungspflicht auch geboten ist (VWGH 22.03.2018, Ra
2017/15/0047).

Seitens der Bf wurden keine Unterlagen vorgelegt, aus denen die Grundlagen der
Investitionsentscheidung, insbesondere eine Erhebung der Marktsituation mit
Renditeerwartungen bzw. Kalkulationen hervorgehen, woraus zu schlieRen ist, dass es solche
Grundlagen nicht gibt. Dies erscheint vor allem hinsichtlich der Beurteilung der
Wirtschaftlichkeit dieser Immobilieninvestition im Hinblick auf den persdnlichen Zuschnitt
hinsichtlich Architektur und Ausstattung (verlorener Bauaufwand) und der damit verbundenen
erschwerten Verwertbarkeit (sei es als Kauf- oder Mietobjekt) als nicht marktkonform.

Der Eindruck wird dadurch verstarkt, dass ein Teil der tatsachlich getatigten Baukosten wegen
zB luxuridser Bauausfiihrungen in der Regel nicht voll honoriert werden, weil das Objekt den
geschmacklichen und bautechnischen Vorstellungen eines Kdufers meist nicht zur Ganze
entspricht (Kranewitter, Liegenschaftsbewertung’ S 82).

Ein marktublicher Investor in Immobilien hatte Marktzahlen (insbesondere Ertrags- und
Renditechancen) erhoben und zudem Kalkulationen angestellt, inwiefern eine solches
Investment in ein Einfamilienhaus im Gegensatz zu einem in Wohn- oder Birogebdude anderer
Art und Lage hinsichtlich der Rentabilitat vergleichbar ist.
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Das Verhalten der Bf kann nur durch die Identitat in der Person des Begilinstigten der PS und
des Geschaftsfiihrers der Bf (Hr. E) bzw. der Nahebeziehung von Fr. E zu diesem begriindet
werden, sowie, dass die PS als Alleingesellschafterin der Bf aus gesellschaftsrechtlichen
Uberlegungen entsprechend Einfluss nehmen konnte. Der Fokus lag auf der Gewahrung des
satzungsmaBigen Wohnrechts der PS und der Nutzung der Biroflachen im Wohnungsverband
durch das Ehepaar E in ihren Funktionen fir die Bf und die DC und nicht auf einer wirtschaftlich
nachvollziehbaren Entscheidung der Bf.

2.5. Nutzungsvereinbarung/Baubewilligung

Am 12.01.2006 wurde von der PS und der Bf eine Nutzungsvereinbarung der Liegenschaft Nr.
**EGST2*** zur Errichtung eines Bauwerks abgeschlossen. Demnach beginnt das
Nutzungsverhaltnis per 15.01.2006. Die PS verzichtet auf eine Kiindigung bis zum 15.01.2075.
Ein Nutzungsentgelt wird erst nach Fertigstellungsanzeige festgelegt. Bis dahin sei die
Zurverfiigungstellung als Nutzungseinlage anzusehen. Zudem wurde ein Vorkaufsrecht
hinsichtlich des Grundsttlickes zugunsten der Bf vereinbart.

Am 22.11.2010 wurde zwischen der PS und der Bf in einem Nachtrag zur
Nutzungsvereinbarung vom 12.01.2006 unter anderem vereinbart, dass ab 01.12.2010 ein
Nutzungsentgelt von 11.000,00 p.a. fir die Nutzung der Liegenschaft zu bezahlen ist.

Mit Bescheid vom 18.01.2006 wurde seitens des Magistrats der Stadt Wien der Bau nach
Malgabe der Pldane bewilligt. Der Bescheid erging an die Bauwerber Hr. und Fr. E. Mit
Schreiben vom 01.03.2006 vom Ehepaar E an das Bauamt wurde die Anderung des Bauwerbers
auf die Bf bekannt gegeben. Ein Hinweis darauf, dass es sich bei der bisherigen Anfiihrung der
Bauwerber um einen Irrtum handelte, findet sich darauf nicht.

*¥*Xpx** gab in einer eidesstattlichen Erklarung vom 28.04.2022 bekannt, dass hinsichtlich des
Bauwerbers sein Irrtum nach Erhalt des Baubewilligungsbescheides vom 18.01.2006 sofort
erkannt wurde und umgehend berichtigt wurde. Mit Schreiben an das Bauamt fiir den 18.
Bezirk vom 01.03.2006 gab das Ehepaar E die Anderung des Bauwerbers auf die Bf bekannt.

Auch der steuerliche Vertreter gibt in der E-Mail vom 31.08.2021 an, dass der Architekt
irrtimlich Fr. und Hr. E und nicht die Bf als Bauwerber angefiihrt hat.

Die belangte Behorde wertet die urspriingliche Anfiihrung des Ehepaars E als Indiz dafiir, dass
die Bf lediglich als Vehikel fir die tatsachliche Bauausfiihrung und der Durchfiihrung einer
(grundsatzlich rechtlich moéglichen) steuerschonenden Vermietung diente.

Tatsache ist, dass aus dem Baubewilligungsbescheid hervorgeht, dass miindliche
Verhandlungen bereits im November 2004 und damit zu einem Zeitpunkt stattgefunden
haben, zu dem die Bf rechtlich noch gar nicht existent war.
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Eine Anderung des Bauwerbers auf die Bf hitte frilhestens bei Errichtung der Gesellschaft,
verstandlicherweise aber erst nach dem Angebot des PS-Vorstandes vom 05.01.2006, dass sie
das Grundstiick der Bf als Bauherr zur Nutzung zur Verfligung stellen wiirde bzw. nach
Abschluss der Nutzungsvereinbarung vom 12.01.2006 erfolgen konnen.

Da ein Irrtum nicht zu erkennen ist, erscheint eine Anderung des Bauwerbers am 01.03.2006

als nicht ungewohnlich.

Wirtschaftlich nicht begriindbar ist im Gegensatz dazu die Tatsache, dass der Bau bereits in den
Jahren 2003/2004 detailliert geplant wurde und Plane erstellt wurden, die als Grundlage eines
Ansuchens auf Baubewilligung dienten. Diese Vorgangsweise und die Gestaltung des Baus
erwecken den Eindruck, dass unabhangig von einer wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit einer
solchen Investition, die privaten Wohnbeddrfnisse des Ehepaars E nach ihren Wiinschen
befriedigt werden sollten. Im Vordergrund stand die Umsetzung eines privaten Wohnprojekts
und nicht eine wirtschaftlich rentable Investitionsentscheidung der Bf, die quasi erst im
Zeitpunkt eines bewilligten Bauvorhabens herangezogen wurde, keinen Einfluss auf das
Bauprojekt nehmen konnte und faktisch fiir Zwecke der Bauausfiihrung und der Vermietung
diente. Ob diese Funktion der Bf betriebswirtschaftlich sinnvoll und rentabel war, stand nicht
im Vordergrund.

Zugegebenermallen besteht personale Identitat hinsichtlich der Geschéftsfiihrer/in der Bf und
dem Ehepaar E, welchem der GroRteil des Gebaudes als Wohnung dienen sollte.
Nichtsdestotrotz ist zweifellos zu unterscheiden, dass einerseits private Nutzers eines
Gebdudes und andererseits Verantwortungstrager einer Gesellschaft handeln und jedenfalls
ein Interessengegensatz vorhanden ist, der im Hinblick auf die Funktion in der Bf eine
wirtschaftliche Orientierung als Geschaftsfuhrer/in erfordert.

2.6. Finanzierung

Die Finanzierung des Bauvorhabens erfolgte im Wesentlichen mit Mitteln der PS als
Alleingesellschafterin. Aus der Bilanz der Bf zum 31.12.2005 ist nicht anndahernd ein Vermoégen
ersichtlich, dass es der Bf ermdglicht hatte, das gegenstandliche Bauvorhaben von sich aus zu

realisieren.

Mit Generalversammlungsbeschluss vom 10.05.2006 erfolgte eine Erh6hung des Kapitals der
Bf von 35.000,00 € auf 535.000,00 € sowie ein Gesellschafterzuschuss der PS an die Bf von
2,000.000,00 € als ungebundene Kapitalriicklage.

Es ist im Wirtschaftsleben nicht ungewohnlich, dass die Kapitalisierung einer GmbH durch die
Gesellschafterin erfolgt. Der zeitliche und sachliche Zusammenhang lasst jedoch darauf
schliel3en, dass eine Kapitalhingabe der PS an die Bf zur Realisierung des konkreten Projekts
gedient hat und untermauert den wesentlichen Einfluss und das besondere Interesse der
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Gesellschafterin an der Abwicklung mittels der Bf. Dass rein betriebswirtschaftliche Griinde fir
die Investition vorliegen, ist auch aus dem Blickwinkel der Finanzierung unwahrscheinlich.

2.7. Vorvertragliche Nutzung/vorlaufige Vereinbarung

Die Bf zeigte der Magistratsabteilung 37 der Stadt Wien am 25.05.2010 die Fertigstellung der
Bauflihrung an.

Bereits vor Fertigstellung erfolgte ab September 2008 eine Nutzung des Gebaudes durch das
Ehepaar Eim Ausmal von 80% bzw. der DC und der Bf im Ausmal von je 10%. Auf die
bisherigen Ausfiihrungen zu den Nutzungsverhaltnissen wird verwiesen.

Auf Antrag vom 11.09.2008 wurde am 17. bzw. 19.09.2008 die Geschaftsanschrift der Bf bzw.
der DC von ***Strafle2***, 1120 Wien, auf ***Bf1-Adr***, gedndert. Mit 06.03.2009 erfolgte
die Wohnsitzmeldung des Ehepaars E an dieser neuen Adresse.

Der Abschluss einer Vereinbarung hinsichtlich der Uberlassung, eines Entgelts bzw. des
Ersatzes von Betriebskosten vom Beginn der tatsachlichen Nutzung bis zum 01.12.2009 kann
nicht festgestellt werden. Der Abschluss einer solchen — miindlichen oder schriftlichen —
Vereinbarung wurde von der Bf nicht behauptet und finden sich im Akteninhalt auch keinerlei
Anhaltspunkte dazu.

Es ist insoweit — unstrittig — festzustellen, dass ab September 2008 eine vorerst unentgeltliche
Nutzung des Gebadudes bis Ende 2009 erfolgte. Hr. ***B*** hat sich daflir eingesetzt bzw. ist
von ihm die Initiative gekommen, dass eine Miete verrechnet wird (siehe Protokoll der
mundlichen Verhandlung vom 27.07.2022). Hr. ***B*** gibt an, dass liber die Hohe der Miete
es durchaus Meinungsverschiedenheiten mit dem Ehepaar E gegeben habe, weil eine
uneingeschrankte Nutzung aufgrund des Baustellenlarms nicht méglich war und eine
Abgrenzung der Energiekosten von jenen der Baustelle nicht moglich war.

Zugegebenermalien ist aufgrund des Fertigstellungszeitpunkts und der belegmaRig
nachgewiesenen Arbeiten anzunehmen, dass das Gebaude nur eingeschrankt nutzbar war,
wobei darauf hinzuweisen ist, dass samtliche Einrichtungsgegenstande bis November 2008
angeschafft und ab 2008 abgeschrieben wurden, woraus aus der Art der Gegenstande zu
schliellen ist, dass sich das Gebadude in einem gut bewohnbaren Zustand befinden musste.
Unter diesen Voraussetzungen erscheint es ungewdhnlich, dass das Ehepaar E die Wohnung
bzw. die DC/Bf die Blros 15 Monate ohne Nutzungsvereinbarung unentgeltlich nutzen
konnten.

Kein wirtschaftlich denkender Immobilieninvestor hitte einer solchen Vorgangsweise
zugestimmt. Dass die Betriebskosten aufgrund der Einschrankung durch die Baustelle nicht
schon zu Beginn der Nutzung pauschal vorgeschrieben werden hatten kénnen, ist nicht
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plausibel, da diese angeblich laut Angaben der Bf in die pauschale Riickverrechnung ab
Dezember 2009 sehr wohl eingeflossen sind. Warum eine Bestimmung der Betriebskosten erst
zu diesem Zeitpunkt und nicht schon frither moéglich war, ist unklar, da es mit zeitlichem
Abstand umso schwerer wird, diese korrekt den Umstanden entsprechend festzustellen.
Zudem hatte man sich Erfahrungswerten bedienen kénnen.

Noch ungewdhnlicher ist, dass auch keine Miete flr die Nutzung verrechnet wurde. Die
Vorgangsweise erscheint auch insoweit nicht fremdiiblich bzw. nicht marktkonform und ist
deshalb nur gesellschaftsrechtlich bzw. aufgrund der personalen Identitat der
Geschéaftsfuhrer/in der Bf und der tatsachlichen Bestandnehmer zu erklaren.

Riickwirkende Verrechnung eines Mietentgelts

Am 01.12.2009 wurde aufgrund der Nutzung des Superadifikats die riickwirkende Festlegung
eines Mietentgelts von jahrlich 66.000,00 € zzgl. 10% Umsatzsteuer gegeniber der PS fir die
Wohnraumvermietung bzw. 24.000,00 € zzgl. 20% Umsatzsteuer gegenliber der DC fiir die
Vermietung von Geschaftsraumlichkeiten zwischen dem Ehepaar E sowie ***S*** und
**k*XB*** als Vertreter der PS vereinbart. Die Mietvorschreibungen gelten nur bis zum Vorliegen
der Fertigstellungsanzeige bzw. dem Vorliegen samtlicher Schlussrechnungen. AnschlieBend
soll unter Beachtung samtlicher Baukosten ein langjahriger Mietvertrag abgeschlossen werden.
Die Vereinbarung wurde am 02.12.2009 von Fr. E im Namen der Bf schriftlich festgehalten. Die
Verschriftlichung erfolgte im Namen der Bf und war an die PS gerichtet. Fiir welchen Zeitraum
diese Ubereinkunft zuriickwirkt, wird darin nicht festgehalten.

Am 31.12.2009 wurden dementsprechende Rechnungen ausgestellt. Am 16.02.2010 erfolgten
die jeweiligen Bankliberweisungen. Fir den Zeitraum September bis Dezember 2008 wurde die
Miete gegeniber der PS mit 22.000,00 € netto bzw. der DC mit 8.000,00 € Uiber die
Verrechnungskonten mit 31.12.2008 nachverrechnet und gebucht, eine effektive Zahlung
erfolgte diesbeziiglich nicht (siehe Protokoll zur miindlichen Verhandlung vom 27.07.2022, S
18, wonach alle anderen Vorschreibungen bezahlt wurden).

Wie Hr. ¥**B*** in der mindlichen Verhandlung angab, sei die Initiative zu einer
Mietvorschreibung von ihm ausgegangen. Es entspricht nicht der Gblichen Vorgangsweise, dass
es eines AnstoRes durch den steuerlichen Vertreter bzw. des Stiftungsvorstandes (als Vertreter
der Mieterin) bedarf, dass ein Zustand wider jegliche wirtschaftliche Vernunft beseitigt wird.

Ungewohnlich ist zudem, dass die Vereinbarung vom 01./02.12.2009 keine Zeitraume explizit
erwahnt, sondern nur, dass das Superadifikat ,bereits genutzt wird”.

Die belangte Behorde wendet ein, dass fur die Nachzahlungen keine Verzugszinsen verrechnet
wurden und keine Nachzahlungen der Betriebskosten nachgewiesen wurden.
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Von der Bf wird dazu erklart, dass Betriebskosten pauschaliert in den Vorschreibungen
enthalten seien (E-Mail vom 02.05.2022, Punkt 4.). Von Seiten der Bf konnte weder
nachgewiesen noch glaubhaft gemacht werden, dass Betriebskosten bzw. Verzugszinsen in die
namentliche ,Jahresmiete” einbezogen wurden. Dass es sich bei der am 01.12.2009
vereinbarten ,Jahresmiete” um eine wirtschaftlich kalkulierte GrofRe handelt, die zumindest
auch einen Ersatz der von der Bf getragenen Betriebskosten beinhaltet, ist aufgrund der
fehlenden Dokumentation nicht glaubhaft. Weshalb diesbeziglich gegeniiber der PS
Energiekosten in der Umsatzsteuer mit dem ermaRigten Steuersatz besteuert wurden, ist
unklar. Das Vorbringen, dass in der riickwirkend verrechneten Miete Betriebskosten bzw.
Verzugszinsen enthalten seien, ist als eine bloR die eigenen Interessen schiitzende Behauptung
zu werten.

Es ist auch in dieser Hinsicht das Verhalten der Geschaftsfihrung der Bf nur
gesellschaftsrechtlich bzw. aufgrund der personalen Identitat der fiir die Bf handelnden
Personen und die privaten Nutzer bzw. Angestellten der Bf bzw. der DC erklarbar.

2.8. Mietvertrag
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

Die Mietvertrage mit der PS bzw. der DC wurden jeweils am 05.11.2010 abgeschlossen. Zum
einen sei nach Erklarung der Bf auf die Schlussrechnungen und damit auf die Feststellung der
endgultigen Herstellkosten bzw. zum anderen auf den Abschluss der AuBenpriifung und der
damit verbundenen Feststellungen gewartet worden.

Die Fertigstellung des Baus wurde im Mai 2010 angezeigt. Die belangte Behorde halt es fir
bedenklich, dass es mehrere Monate fiir den Vertragsabschluss bedurfte. Auffallend ist, dass es
vom Beginn der erstmaligen Nutzung im September 2008 bis zur endgiiltigen
Mietvertragserstellung tiber zwei Jahre dauerte. Uniiblich erscheint in diesem Zusammenhang
jedenfalls, dass nicht schon viel friiher, konkret zu Nutzungsbeginn, eine entsprechende
vertragliche Grundlage fiir die Gebrauchstiiberlassung geschaffen worden war. Diese hatte den
Parteien eine rechtlich abgesicherte Position verschafft, wie es auch im Wirtschaftsverkehr
zwischen Fremden fiir gewohnlich gehandhabt wird. Dass aufgrund der vorgebrachten
permanenten Mangelbehebungen die Nutzung eingeschrankt war und deshalb die Hohe der
Miete zwischen den Parteien strittig war, ist nachvollziehbar, vermag jedoch das grundsatzliche
Fehlen einer Vereinbarung tber die Nutzung nicht Gberzeugend zu begriinden.

Mietdauer, Kiindigungsmaoglichkeiten

Die Mietverhaltnisse wurden mit Wirkung vom 01.12.2010 und auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen. Vorgesehen war die Mdglichkeit zur Aufklindigung von beiden Teilen unter
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Einhaltung einer sechsmonatigen Kiindigungsfrist zum Ende eines jeden Kalenderjahres. Die
Vermietung erfolgte zu Wohnzwecken bzw. zu Geschaftszwecken.

In der Vereinbarung zwischen PS und Bf Uber die Nutzung des Grundstiickes zum Bau des
Superadifikats ist ein Kiindigungsverzicht bis 2075 vorgesehen. An einer solchen Bestimmung
fehlt es in den gegenstandlichen Mietvertragen.

Dies erscheint ungewohnlich, da das Gebaude nach den Wiinschen des Ehepaares E gebaut
und eingerichtet wurde und sich ein wirtschaftlich denkender Investor im Hinblick auf die
besondere Extravaganz/Exklusivitat, eines drohenden verlorenen Bauaufwands und einer
dadurch erwartbaren erschwerten wirtschaftlichen Einsetzbarkeit der Immobilie langerfristig
einen Kindigungsverzicht ausbedungen hatte.

Dies gilt gleichermaRen fiir die Uberlassung an die DC, da im Wohnungsverband gelegene
Geschaftsraume schwerer verwertbar sind.

Mietzins

Der vertraglich festgelegte monatliche Mietzins betragt 6.666,66 € zuzuglich 10%
Umsatzsteuer. Betriebskosten werden gesondert verrechnet, die monatliche
Betriebskostenpauschale betrug anfanglich 573,34 € zuzliglich 10% Umsatzsteuer. Die
Vorauszahlung fir die Warmelieferung betrug 882,00 € zuzliglich 20% Umsatzsteuer.

Der Mietzins ist wertgesichert anhand des Verbraucherpreisindex 2005.

Die belangte Behorde verweist hinsichtlich der Einrichtungsgegenstiande darauf, dass keine
Ubergabeprotokolle vorliegen, dies entspriche nicht den Usancen bei
Immobilienvermietungen. Die Bf verweist darauf, dass die PS als Gesellschafterin der Bf
Einsicht in das Anlageverzeichnis nehmen konnte und daher Uber die Einrichtungsgegenstande
Bescheid wusste. Zudem sei im Mietvertrag angemerkt, dass der Mietgegenstand wie er liegt
und steht gemietet wird und dieser eingehend besichtigt wurde und deshalb der Zustand und

die Ausstattung bekannt seien.

Eine rechtliche Verpflichtung zur Abfassung eines Ubergabeprotokolls existiert nicht. Es
erscheint praktikabel, ein solches anzufertigen und ist im Immobilienbereich durchaus tblich
(https://www.immowelt.at/r/a/tipps-zum-wohnungsuebergabeprotokoll-wie-vermieter-
aerger-vermeiden.html). Die fehlende Abfassung eines solchen Protokolls verstarkt den
Eindruck eines fehlenden, Interessensgegensatzes aufgrund der Identitdt der handelnden
Personen. Der Verweis der Bf, dass die PS Einblick in das Anlageverzeichnis hatte, greift
hinsichtlich der Vermietung an die DC bloR deshalb, als entweder Hr. oder Fr. E in der DC die
Funktion des/der Geschaftsfuhrer/in innehatte. Der Vertretung der Vermieter/Mieter-
Interessen diente das bloRe Wissen um die liberlassene Einrichtung nicht.
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Dem Einwand der vorlegenden Behorde, dass laut Mietvertrag die DC nicht berechtigt sei, den
Mietgegenstand an Dritte ganz oder teilweise unterzuvermieten bzw. entgeltlich oder
unentgeltlich dritten Personen zur Mitnutzung zu Uberlassen, und ab Fertigstellung die
Geschaftsraume zur Halfte an die Bf Gberlassen wurden, ist zu entgegnen, dass im Mietvertrag
die gemeinsame Nutzung mit der Vermieterin (Bf) zu gleichen Anteilen vereinbart worden ist.

Mietgegenstand

Die belangte Behorde kritisiert, dass fiir die Gartennutzung im Mietvertrag kein gesondertes
Nutzungsentgelt vorgesehen sei. Dem ist zu entgegnen, dass in Punkt |. des Mietvertrages mit
der PS festgelegt ist, dass mit der Miete der Teilflaichen des Superadifikats das Recht der
Gartenbenltzung verbunden ist. Es erscheint mit Blick auf den Immobilienmarkt fiir
Einfamilienhaduser nicht untblich, dass der Mietzins die Gartennutzung beinhaltet.

Der steuerliche Vertreter gibt in der E-Mail vom 26.11.2021 an, dass die Nutzung der Mdbel im
Mietentgelt enthalten sei.

Der Mietvertrag sieht die Bestandnahme des Mietgegenstandes , wie es liegt und steht” vor.
Obwohl sich kein Hinweis auf die Uberlassung von Einrichtungsgegenstianden darin findet und
auch keine Ubergabeprotokolle vorliegen, ist aus der Textierung und dem
Gesamtzusammenhang davon auszugehen, dass solche mitiiberlassen wurden. Das ist auch
unstrittig.

Hinsichtlich der Entgeltlichkeit der Uberlassung ist zu bemerken, dass ein Méblierungszuschlag
im Mietvertrag fehlt. Es erfolgte auch keine gesonderte Verrechnung eines Mietzinses fiir die
Einrichtung bzw. wurde auf die Miete insgesamt der Umsatzsteuersatz von 10% angewandt.

Moblierungen sind mit ihrem Entgeltsanteil dem Normalsteuersatz zu unterziehen, sofern sie
nicht derart geringfligig sind, dass sie von vollkommen untergeordneter Bedeutung sind
(Pernegger in Melhardt/Tumpel, UStG3 § 10 Rz 203 mit Verweis auf VWGH 11.01.1968,
0975/66). Auch die Finanzverwaltung (UStR 2000 Rz 1190) sieht fiir die Uberlassung von
Einrichtungsgegenstanden den Normalsteuersatz in der Umsatzsteuer vor.

Wenn auch diesbeziglich seitens der Bf eine andere Rechtsansicht vertreten wird (mit Verweis
auf EuGH 27.09.2012, Rs. C-392/11, Field Fisher Waterhouse LLP, Rn. 14 bis 19), widerspricht
es nicht nur der bisherigen VwGH-Judikatur, sondern auch der Verwaltungstibung, aber vor
allem betriebswirtschaftlichem Denken, flir hochwertige Gegenstande, die offensichtlich nach
personlicher Vorliebe des Ehepaars E angeschafft worden sind, neben dem Mietzins ein
gesondertes Entgelt inkl. Gewinnaufschlag dafiir zu kalkulieren.

Der Verwaltungsgerichtshof erklarte, es entsprache zweifellos nicht einem fremdublichen
Verhalten, Einrichtungsgegenstiande mit Anschaffungskosten von ca. 300.000,00 € einem
fremden Dritten unentgeltlich zu (iberlassen. Die darin involvierte Behorde stellte in Anflihrung
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eines Sachverstandigen fest, es werden bei mitvermieteter, hochwertiger Einrichtung
Ublicherweise gesonderte Mietvertrage abgeschlossen, zumal die Nutzungsdauer der
Einrichtung deutlich unter der Nutzungsdauer eines Gebadudes liege (VWGH 18.10.2017, Ra
2016/13/0050). Ein solcher gesonderte Mietvertrag wurde von der Bf nicht behauptet.

Auch wenn gegenstandlich Einrichtungsgegenstande ,nur” im Wert von lediglich 104.467,19 €
vorliegen, so kann aufgrund der exklusiven Einrichtungsobjekte von einer Zusatzleistung
ausgegangen werden, die das das Fehlen eines Moblierungszuschlags bzw. das Fehlen einer
Mietzinskalkulation, welche einen Anteil fiir die Uberlassung der Einrichtung im
Gesamtmietentgelt nachweist, als nicht fremddiblich erscheinen lasst.

Es ist daher davon auszugehen, dass das Vorbringen, im Mietentgelt sei auch ein Entgelt fur die
Uberlassung der Einrichtungsgegenstinde enthalten, eine unbelegte Behauptung ist. Es ist
daher festzustellen, dass kein Mietentgelt kalkuliert worden ist, woraus zu schlieBen ist, dass
den Mietern die Einrichtung fremduniblich unentgeltlich zur Verfliigung gestellt wurde.

2.9. Rendite

Das Bundesfinanzgericht erachtet es aus Griinden der Beurteilung des Vorliegens eines
marktiblich agierenden Immobilieninvestors als wesentlich, die tatsachlich erzielten Renditen
der Bf mit jenen Renditeerwartungen fiir ein Mietobjekt der gegebenen Bauart und
Ausstattung zu vergleichen. Dies ist ein zusatzlicher Aspekt, der im Gesamtbild der
Vermietungsverhaltnisse zu bericksichtigen ist, um prifen zu kdnnen, ob das
Immobilieninvestment der Kérperschaft primar den ihr nahestehenden Personen dienen soll
oder auf die wirtschaftliche Tatigkeit der Erzielung von Mieteinnahmen ausgerichtet ist.

Der steuerliche Vertreter vertritt in der Beschwerde die Meinung, dass ein Markt fiir
Luxusimmobilien der vorliegenden Art existiere und dass das Gebaude zwar reprasentativ sei,
aber unter Bericksichtigung der geografischen Lage jederzeit am Mietenmarkt zu vermieten
sei (Stellungnahme vom 10.11.2021). In der miindlichen Verhandlung gab dieser an, dass es bei
Vorliegen eines reprasentativen Gebaudes (grundsatzlich) keinen funktionierenden
Mietenmarkt gebe. In der Stellungnahme vom 07.09.2022 sieht derselbe den Nachweis eines
funktionierenden Mietenmarkts anhand des aktenkundigen Leasingangebots , vollumfanglich
gegllickt”, da der fremde dritte Investor ein Angebot zum Beginn des Mietverhaltnisses
vorlegte, der konkrete fremde Investor benannt worden ist und kein Interesse an der
Wertsteigerung des Objektes hatte (mit Verweis auf die Ubernahme zum kalkulatorischen
Restbuchwert), es sich genau um das streitgegenstandliche Objekt handelte und die
Vermietung gewinnbringend erfolgte, was anhand der in der miindlichen Verhandlung
vorgelegten Prognoserechnung nachgewiesen wurde.
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Zusatzlich verwies die steuerliche Vertretung in der miindlichen Verhandlung darauf, dass die
Rendite des Leasingangebotes im Startjahr mit 2,477% unter der tatsachlich erzielten Rendite
der Bf mit 3,3% liege.

Das Leasingangebot der ***Leasing*** Gesellschaft m.b.H. wurde mit Erganzung des
Beschwerdevorbringens vom 10.11.2021 vorgelegt. Die Eckpunkte dieses Angebots stellen sich
wie folgt dar:

e Gesamtinvestitionskosten 2,500.000,00 € netto

e Llaufzeit 30 Jahre

o Kalkulatorischer Restwert 1.000.000,00 € netto

e Indikator 6 Monats EURIBOR mit Anpassung zum 1.3. und 1.9. vom Janner und Juli

e Aufschlag + 1,5%

e Bearbeitungsgebihr 150.000,00 €

e Ubernahme des Leasingobjekts zum kalkulatorischen Restwert von 1.000.000,00 € zum
Ende der Leasingzeit

e Betriebs- bzw. Nebenkosten / Instandhaltung tragt der Leasingnehmer

e Leasingentgelt 10.594,56 € p.m.

e Baukaufmannische Dienstleistungen wie Projektmanagement (inkl. bauherrenseitige
Flihrungs-, Steuerungs-, Prif- und Kontrollaufgaben), Planungs- und
Bauleitungsleistungen und Bauausfiihrungsleistungen sind nicht inkludiert und kénnen
zusatzlich angeboten werden

Der steuerliche Vertreter flhrte in seiner Stellungnahme aus:

,Unbestritten betrug der 6 Monats EURIBOR im Juli 2010 1,104% und unter Beriicksichtigung
des Aufschlages von +1,5% der anzuwendende Zinssatz unter Berlicksichtigung der
vereinbarten Rundung 2,625%. Unter Berlicksichtigung der Bearbeitungsgebiihr ergibt sich
dadurch eine Verzinsung von 2,793%.“

Er verwies auf folgende Tabelle:

Kreditsumme Bearbeitungs Kredit vereinbarter Zinsen realer
gebiihr abzgl. Bearbeitungsgebiihr Zinsensatz Zinssatz
2 500 000,00 150 000,00 2 350 000,00 2,625% 65625,00 2,793%

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts kann eine Leasingfinanzierung weder dem Grunde nach
mit einer Immobilieninvestition verglichen werden noch vermag ein Leasingangebot einen
funktionierenden Mietenmarkt nachzuweisen.

Auch nach der wirtschaftlichen Zielsetzung dient ein Leasingvertrag in erster Linie zur
Finanzierung einer Investition (inklusive Nutzungsiiberlassung), wogegen eine
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Immobilieninvestition (die zudem in diesem Fall mittels Eigenkapital ausfinanziert ist) die
Bewirtschaftung nach Kriterien wie Art, GroRRe, Ausstattung, Lage, Ertragschancen,
Marktchancen, etc. umfasst und damit Leerstehungs-, Instandsetzungs-, Instandhaltungs-,
Bauherren- und Baukostenrisiken verbunden sind. Der Leasinggeber hatte im Falle, dass sich
der Leasingnehmer vom Objekt trennt, nach 30 Jahren das Risiko einer Verwertung zu tragen
gehabt, aber auch die Chance der Fortsetzung des Leasingvertrages oder des Verkaufs zum
fixierten Restwert. Das Leasingangebot beinhaltet zudem einen Kiindigungsverzicht durch den
Leasingnehmer, wodurch die Ertrage beim Immobilienleasing planbarer sind und diese nicht
wesentlich von der Art, der Lage, der GroRRe, der Ausstattung, etc. abhangen.

Unabhangig von den grundsatzlichen Unterschieden, ist nicht zu erkennen, dass die
Leasingfinanzierung einen Rentabilitatsvergleich besteht.

Der Leasinggeber hatte angesichts des monatlichen Leasingentgelts von 10.594,56 €, das der
steuerliche Vertreter in seiner Berechnung unberiicksichtigt lasst, Einnahmen von jahrlich
127.134,72 € zu erwarten, was verglichen mit den knapp 90.000,00 € Mieteinnahmen aus den
beiden Mietvertragen (unabhangig von der Bearbeitungsgebiihr) doch erhebliche
Mehreinnahmen bedeuten wiirde.

Setzt man in vereinfachter Form die jahrlichen Leasingeinnahmen ins Verhaltnis zur
Gesamtinvestitionssumme abzliglich Bearbeitungsgebiihr von 2,350.000,00 €, kime man auf
eine Rendite von 5,4%, die aufgrund des Kiindigungsverzichts tiber 30 Jahre gesichert ist.

Berlicksichtigt man bei der gegenstandlichen Investition, dass die tatsachlichen
Anschaffungskosten flir das Gebaude und die AuRenanlage und damit auch die
Gesamtinvestitionssumme knapp 500.000,00 € {iber jenen liegen, die flir das Leasingangebot
angenommen wurden (2,500.000,00 €), und werden, wie vertraglich vereinbart, monatlich
Mieteinnahmen von ca. 7.500,00 € erzielt, die um ca. 3.000,00 € geringer sind als jene des
Leasingfinanzierers, ist offensichtlich, dass eine dhnlich hohe Rendite nicht erzielt werden

kann.

Ein funktionierender Mietenmarkt liegt lediglich dann vor, wenn vom Steuerpflichtigen nicht
nur nachgewiesen wird, dass im geografischen Umfeld der streitgegenstandlichen Immobilie
(etwa im Hinblick auf Gediegenheit und Kosten) tatsachlich vergleichbare Immobilien
errichtet/gekauft wurden, die an fremde Dritte vermietet werden, sondern es muss auch der
Nachweis erfolgen, dass ein fremdlblich agierender Geschéftsleiter, der ausschlielRlich am
Mietertrag interessiert ist und nur die Interessen der Kérperschaft vor Augen hat, ebenfalls
eine derartige Investition getatigt hatte. Dazu muss auch offengelegt werden, welche
Uberlegungen die Kérperschaft dazu bewogen haben, gerade in diese Immobilie und nicht in
solche zu investieren, die bessere Renditen gebracht hatten. Ein fremdublich agierender,
ausschlieBlich den Interessen der Kérperschaft verpflichteter Investor wird den gesamten
Mietenmarkt in einem Gebiet erkunden, somit nicht nur jenen betreffend exklusive
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Einfamilienhauser, sondern auch, welche Renditen bei der Investition in andere Immobilien
erzielbar sind. Anhand dieser Informationen sollte er plausibel machen kénne, wieso er die
konkrete Investition getatigt hat (Lachmayer in SWK 3/2021, 126).

Die Vorlage eines Leasingangebots genligt diesen Erfordernissen nicht.

Ein funktionierender Mietenmarkt flir das Gebaude und die Einrichtungsgegenstiande wurde
von der Bf auch auf andere Weise nicht nachgewiesen.

Vergleich Renditemiete und tatsachliche Miete

Vorauszuschicken ist, dass der steuerliche Vertreter in der E-Mail vom 31.08.2021 angab, dass
Renditeforderungen von Investoren in noblen Innenstadtlagen unter 1% liegen. Trotz
Aufforderung durch das Bundesfinanzgericht konnte er dazu keine Unterlagen vorlegen (E-Mail
vom 02.05.2022)

Die Bruttorendite ist auf Basis eines Jahresrohertrags zu ermitteln, der die gesamte , Kaltmiete”
ohne Abschlage flir Mietausfallswagnis, bestandsbedingte Steuern, nicht weiterverrechnete
Betriebs- und Verwaltungskosten sowie Instandhaltung (Bewirtschaftungskosten) umfasst
(Kranewitter, Liegenschaftsbewertung’ S 90).

Ausgangspunkt sind die Jahres-Nettoerlose von 79.999,92 €. AuRenanlagen werden bei der
Ermittlung des Rohertrags fir das Gebdude miterfasst (Kranewitter, S 106). Das gemals Punkt 2.
des Nachtrags zur Nutzungsvereinbarung vom 22.11.2010 zu entrichtende Nutzungsentgelt der
Beschwerdefiihrerin an die Privatstiftung sind als nicht weiter verrechenbare Kosten bei
Ermittlung der Bruttorendite nicht in Abzug zu bringen. Setzt man diesen berechneten Wert in
Verhaltnis zu den Netto-Anschaffungskosten, wobei diese aus Griinden der festgestellten
unentgeltlichen Uberlassung um jene der Einrichtungsgegenstinde zu reduzieren wiren (somit
2,339.219,75 €), so ergibt sich demnach eine Bruttorendite von 3,42%. Eine solche Hohe ergibt
sich auch fir den betrieblich genutzten Teil des Gebaudes, wenn berlicksichtigt wird, dass die
Halfte durch die Bf selbst genutzt wird (9.999.96 € von 292.402,47 €).

Mit Renditemiete ist nicht die Marktmiete gemeint, sondern jene, die ein Investor in
Immobilien erzielen kann, wenn er in gut rentierliche Objekte investiert. Solche gut
rentierlichen Investitionen sind im Allgemeinen keine Einfamilienhauser, sondern kleinere
Wohnungen in guter bis maRiger Lage (VWGH 07.12.2020, Ra 2020/15/0004, Rz 37). Nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes misste im Allgemeinen ein Renditesatz in der
Bandbreite von 3% bis 5% (hier gemeint als Verhaltnis von Jahresmieterlésen zum Betrag des
investierten Kapitals) zu erzielen sein (VWGH 15.09.2016, 2013/15/0256). Eine endgiltige
Festlegung ist damit jedoch nicht getroffen.

Lachmayer erwahnt in SWK 3/2021, 125, dass der VWGH die Berechnungsmethode der
Renditemiete bisher nicht vorgegeben hat und verweist diesbezliglich auf Tabellen aus der
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vorgenannten Entscheidung (Quelle: Zeitschrift ,Sachverstandige”) und auf

Liegenschaftszinssatze von Wohnliegenschaften in guter bis maRiger Lage hin (vgl auch VwGH

07.12.2020, 2020/15/0004).

Das Bundesfinanzgericht (04.05.2017, RV/6100603/2016) hat zur Berechnung der
Renditemiete den Durchschnitt eines adaptierten Liegenschaftszinses sowie eines vom

Kapitalmarktzinssatz abgeleiteten Zinssatzes angewandt. Der Verwaltungsgerichtshof sah darin

einen ausfuhrlich begriindeten Renditesatz (VwWGH 22.03.2018, Ra 2017/15/0047).

Die Zeitschrift ,,Sachverstandige” weist im Heft 1/2010 folgende Liegenschaftszinssatze aus:

Zusammenfassende EMPFEHLUNG:
LIEGENSCHAFTSART LAGE
hochwertig sehr gut gut mafig

Wohnliegenschaft 2,0-4,0% 25-45% 3,0-50% 35-55%
Buroliegenschaft 35-55% 4,0-6,0% 45-6,5% 50-7,0%
Geschéaftsliegenschaft 4,0-6,0% 45-6,5% 50-7,0% 55-75%
Einkaufszentrale, Supermarkt 45-75% 50-8,0% 55-85% 6,0-9,0 %
Gewerblich genutzte Liegenschaft 55-85% 6,0-9,0% 6,5-95% 70-10,0 %
Industrieliegenschaft 556-95% | 6,0-100% | 656-105% | 7.0-11,0%
Land- und forstwirtschaftliche Liegenschaften 2,0 % bis 4,0 %

Die Bandbreite flir Wohnliegenschaften in guter bis maRiger Lage liegt demnach bei 3,0% bis
5,5%, bei Blroliegenschaften noch hoher. Liegenschaftszinssatze berechnen sich aus dem
Jahresreinertrag nach Abzug der Bewirtschaftungskosten und beinhalten auch eine
Wertanpassungsmaoglichkeit (BFG 04.05.2017, RV/6100603/2016).

Die Renditemiete ist ausschlieRlich von den Marktverhaltnissen beim Beginn der Vermietung
abhangig (VWGH 15.09.2016, 2013/15/0256). Die laufenden Bewirtschaftungskosten und eine
inflationdre Anpassungsmaoglichkeit sind demnach auszublenden. Dies erfolgt durch einen
jeweiligen Zuschlag von 0,5% (hinsichtlich der Begriindung wird auf BFG 04.05.2017,
RV/6100603/2016 verwiesen), sodass sich eine Renditemiete fir Wohnliegenschaften in einem
Bereich von 4,0% bis 6,5% ergibt.

Seitens des steuerlichen Vertreters wird die Auffassung vertreten, dass ein fremder dritter
Investor den Inflationsschutz wie auch das Wertsteigerungspotential der Immobilie in seine
Uberlegungen zur Renditeerwartung miteinbeziehen wiirde. Zudem erscheine ein Zuschlag von

+0,25% als ausreichend.

Diesbeziglich ist nochmalig auf die laut VwWGH ausfiihrlich begriindeten Ausfiihrungen in BFG
04.05.2017, RV/6100603/2016 fiir dhnliche Zeitraume zu verweisen (VWGH 22.03.2018, Ra
2017/15/0047).
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Der VwWGH gibt vor, dass die Renditemiete Ergebnis einer optimalen Veranlagung ist, sodass sie
sich wohl an der Obergrenze der ermittelten Bandbreite orientieren wird.

Von der Ableitung des Liegenschaftszinssatzes vom Kapitalmarktzinssatz wird abgesehen (vgl
Préll, SWK 30/2019 S 1322 ff).

Die tatsachliche Bruttorendite von 3,42% (hinsichtlich PS und DC) weicht nicht geringfiigig von
der optimalen Vergleichsrendite, die an der Obergrenze einer Bandbreite von 4,0% bis 6,5%
liegt, ab.

3. Rechtliche Beurteilung (Spruchpunkt I.)

Die Berufung wurde vom Unabhangigen Finanzsenat nicht erledigt. GemaR § 323 Abs 38 BAO
sind die am 31. Dezember 2013 bei dem Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehotrde
zweiter Instanz anhangigen Berufungen und Devolutionsantrage vom Bundesfinanzgericht als
Beschwerden im Sinn des Art 130 Abs 1 B-VG zu erledigen. Solche Verfahren betreffende
Anbringen wirken mit 1. Janner 2014 auch gegeniber dem Bundesfinanzgericht.

Die Rechtssache wurde am 2. Mai 2019 durch Verfligung des Geschaftsverteilungsausschusses
vom 8. November 2018 der nunmehr zustandigen Geschaftsabteilung zugeteilt.

Aufgrund des Antrages vom 8. November 2010 war gemals § 274 Abs Z 1 lit a BAO eine
miindliche Verhandlung durchzufiihren. Diese hat am 27. Juli 2022 stattgefunden.

Durch die Erlassung eines Umsatzsteuerjahresbescheides scheiden Bescheide betreffend
Festsetzung von Umsatzsteuervorauszahlungen aus dem Rechtsbestand aus (VwGH
22.10.2015, Ro 2015/15/0035). Die Beschwerde betreffend den Bescheid Gber die Festsetzung
von Umsatzsteuer fir 1-12/2009 gilt gemaR § 253 BAO auch gegen den an deren Stelle
tretenden Umsatzsteuerbescheid 2009. Die Beschwerde betreffend den Bescheid tiber die
Festsetzung von Umsatzsteuer fiir 1-5/2010 wurde mit Telefax vom 21.12.2022 zuriickgezogen,
sodass dariber nicht abzusprechen war.

Im Schriftsatz des steuerlichen Vertreters vom 10.11.2021 bezog sich dieser darauf, dass laut
Rechtsansicht der Betriebspriifung die Umsatzsteuerschuld lediglich auf Grund der
Rechnungslegung besteht. Um das Rechtsschutzinteresse ihrer Mandantschaft zu wahren,
werde im Beschwerdeverfahren auch tber diesen Umstand wegen der
Berichtigungsmoglichkeit gemall 11 Abs 12 und Abs 14 iVm § 16 Abs 1 UStG 1994 zu
entscheiden sein.

Diese Erklarung war zu Zwecken der Rechtsverteidigung als Antrag im Sinne einer Erweiterung
des Beschwerdebegehrens gemiR § 250 Abs 1 lit b BAO zu werten. Uber diesen gemiR § 270
BAO zulassigen Antrag war daher auch im Spruch abzusprechen.
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Da die Beschwerde zuldssig ist, rechtzeitig eingebracht wurde und keine Erledigung in
Beschlussform gemall § 278 BAO zu ergehen hat, entscheidet das Bundesfinanzgericht gemafl
§ 279 BAO in der Sache selbst.

3.1. Unternehmerische Tatigkeit

Nach § 2 Abs 1 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbstandig austibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen,
auch wenn die Absicht Gewinn zu erzielen fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegeniiber
ihren Mitgliedern tatig wird.

Art 4 RL 77/388 /EWG vom 17. Mai 1977 Sechste Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten lber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (6. RL) lautet
auszugsweise:

(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Titigkeiten
selbstdndig und unabhdéingig von ihrem Ort auslibt, gleichgliltig zu welchem Zweck und mit
welchem Ergebnis.

(2) Die in Absatz 1 genannten wirtschaftlichen Tétigkeiten sind alle Téitigkeiten eines Erzeugers,
Héndlers oder Dienstleistenden einschliefSlich der Tétigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte
sowie der freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe. Als wirtschaftliche Tditigkeit gilt

auch eine Leistung, die die Nutzung von kérperlichen oder nicht kérperlichen Gegensténden zur
nachhaltigen Erzielung von Einnahmen umfafst.

[.]"

Art 9 Abs 1 RL 2006/112/EG vom 28. November 2006 (iber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (MWSt-RL) lautet:

JAls ,Steuerpflichtiger” gilt, wer eine wirtschaftliche Tdtigkeit unabhdngig von ihrem Ort,
Zweck und Ergebnis selbststéndig ausiibt.

Als ,wirtschaftliche Tétigkeit” gelten alle Tétigkeiten eines Erzeugers, Héindlers oder
Dienstleistenden einschliefSlich der Tdtigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der
freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe. Als wirtschaftliche Tdtigkeit gilt
insbesondere die Nutzung von kérperlichen oder nicht kérperlichen Gegenstéinden zur
nachhaltigen Erzielung von Einnahmen.”

Die Vermietung einer Immobilie zu Wohnzwecken kommt als fortlaufende Duldungsleistung als
unternehmerische Tatigkeit iSd § 2 Abs 1 UStG 1994 bzw. als wirtschaftliche Tatigkeit iSd Art 4
Abs 1 und 2 6. RLin Betracht (VWGH 07.07.2011, 2007/15/0255).
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Zwischen Gesellschaft und Gesellschafter kann aufgrund des Trennungsprinzips ein
Leistungsaustausch stattfinden wie zwischen der Gesellschaft und Fremden (Ruppe/Achatz,
UStG® § 1 Rz 99 mit Verweis auf VWGH 26.11.1975, 770/75).

GemaR § 21 Abs 1 BAO ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform
des Sachverhaltes maRRgebend.

Im Bereich der Uberlassung von Wohngebiuden durch eine Kérperschaft an ihre Gesellschafter
bzw. an Personen, die den Gesellschaftern nahestehen, sind in rechtlicher Hinsicht mehrere
dem Vorsteuerabzug allenfalls entgegenstehende Konstellationen zu unterscheiden. Der
Vorgang kann einerseits eine verdeckte Ausschiittung darstellen und gegebenenfalls zum
Ausschluss des Vorsteuerabzugs nach § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG 1994 fihren. In diesem Fall
kommt besondere Bedeutung der Angemessenheit der Miete zu.

Der Vorgang kann sich aber andererseits auch als blofRe Gebrauchsiberlassung darstellen, die
nicht als wirtschaftliche (unternehmerische) Tatigkeit einzustufen ist. Um bei der Uberlassung
des Gebrauches das Vorliegen einer unternehmerischen Tatigkeit ausschliefen zu kénnen,
kommt entscheidendes Gewicht dem Gesamtbild der Verhaltnisse zu. Ein (moderates)
Abweichen des tatsachlich vereinbarten vom fremdiblichen Mietentgelt kann daher fir sich
allein nicht dazu fuhren, eine Tatigkeit als nichtunternehmerisch einzustufen (VwWGH
18.10.2017, Ro 2016/13/0033 mit Verweis auf VWGH 10.02.2016, 2013/15/0284).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in der jlingsten Rechtsprechung anfiihrt, fehlt es an einer
wirtschaftlichen Tatigkeit, wenn die Uberlassung der Nutzung einer Wohnimmobilie an die
nahestehende Person nicht deshalb erfolgt, um Einnahmen zu erzielen, sondern um ihr einen
Vorteil zuzuwenden (VWGH 07.12.2020, Ra 2020/15/0067 mit Verweis auf VWGH 16.5.2007,
2005/14/0083). Unter Bedachtnahme auf alle Besonderheiten des Einzelfalles kommt es
entscheidend darauf an, ob die Nutzungsiiberlassung unter Umstanden erfolgt, unter denen
die entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit fir gewohnlich ausgelibt wird (VwGH 07.07.2011,
2007/15/0255).

Anhaltspunkte fiir die erforderliche Abgrenzung zwischen wirtschaftlichen und nicht
wirtschaftlichen Tatigkeiten finden sich im Urteil EuGH 26.09.1996, C-230/94, Enkler, Rn 24 ff,
insbesondere Rn 28.

,24 Wer einen Vorsteuerabzug vornehmen méchte, mufs nachweisen, dafs er die
Voraussetzungen hierfiir und insbesondere die Kriterien fiir die Einstufung als Steuerpflichtiger
erfiillt. Artikel 4 der Sechsten Richtlinie hindert die Finanzverwaltung daher nicht daran,
objektive Belege fiir die geduferte Absicht zu verlangen (vgl. Urteil Rompelman, a. a. O.,
Randnr. 24). Ein behdérdliches oder gerichtliches Organ, das zu diesem Problem Stellung zu
nehmen hat, mufs folglich unter Beriicksichtigung aller Gegebenheiten, die fiir einen Einzelfall
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charakteristisch sind, ermitteln, ob die fragliche Tdtigkeit — hier die Nutzung eines
Gegenstands in Form der Vermietung — zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen dient.

[...]

26 Im Urteil vom 11. Juli 1991 in der Rechtssache C-97/90 (Lennartz, Slg. 1991, I-3795) hat der
Gerichtshof entschieden, dafs zu den Gegebenheiten, auf deren Grundlage die Finanzbehérden
zu priifen haben, ob ein Steuerpflichtiger Gegensténde fiir Zwecke seiner wirtschaftlichen
Tdtigkeiten erwirbt, die Art des betreffenden Gegenstands gehért.

27 Dieses Kriterium erméglicht auch die Feststellung, ob ein einzelner einen Gegenstand so
verwendet hat, dafs seine Tditigkeit als ,,wirtschaftliche Tdtigkeit" im Sinne der Sechsten
Richtlinie anzusehen ist. Wird ein Gegenstand (iblicherweise ausschliefdlich wirtschaftlich
genutzt, so ist dies im allgemeinen ein ausreichendes Indiz dafiir, dafs sein Eigentiimer ihn fiir
Zwecke wirtschaftlicher Tdtigkeiten und folglich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen
nutzt. Kann ein Gegenstand dagegen seiner Art nach sowohl zu wirtschaftlichen als auch zu
privaten Zwecken verwendet werden, so sind alle Umstdnde seiner Nutzung zu priifen, um
festzustellen, ob er tatsdchlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird.

28 Im letztgenannten Fall kann der Vergleich zwischen den Umsténden, unter denen der
Betreffende den Gegenstand tatsdichlich nutzt, und den Umstéinden, unter denen die
entsprechende wirtschaftliche Tétigkeit gewdhnlich ausgeliibt wird, eine der Methoden
darstellen, mit denen gepriift werden kann, ob die betreffende Tdtigkeit zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen ausgelibt wird.

29 Auch wenn allein anhand von Kriterien, die sich auf das Ergebnis der betreffenden Titigkeit
beziehen, nicht ermittelt werden kann, ob die Tétigkeit zur nachhaltigen Erzielung von
Einnahmen ausgelibt wird, sind ferner die tatsdchliche Dauer der Vermietung des Gegenstands,
die Zahl der Kunden und die H6he der Einnahmen Gesichtspunkte, die zur Gesamtheit der
Gegebenheiten des Einzelfalls gehéren und daher neben anderen Gesichtspunkten bei dieser
Priifung berticksichtigt werden kénnen.”

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich um ein Einfamilienhaus, welches eine besondere
Exklusivitat aufweist. Eine solche Immobilie wird lblicherweise fiir private Wohnzwecke und
nicht fiir eine unternehmerische Betatigung eingesetzt. Es sind daher nach der EuGH-
Rechtsprechung alle Umstande in die Beurteilung einzubeziehen, ob dieses Objekt tatsachlich
im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit eingesetzt wird.

Als nicht unschlissig sah es der Verwaltungsgerichtshof (VwGH 07.07.2011, 2007/15/0255) an,
wenn die Behorde feststellte, dass kein marktkonformes Streben nach Mieteinnahmen
vorliege, wenn die fur die Geschaftsgebarung der Stiftung zustandigen Organe weder in die
Planung und Errichtung mafigeblich eingebunden wurden, vor und wahrend der Errichtung
weder konkrete Investitions- und Finanzierungsplane noch Mietenplanungen und Rendite-
bzw. Prognoserechnungen fiir das Projekt erstellt wurden und der kiinftige Nutzer das
Gebdaude alleine nach eigenen Wiinschen und Vorstellungen (ohne Vorgaben des
Stiftungsvorstandes) geplant und die Bauausfiihrung bestimmt hat. Auch das Fehlen von
individuellen Kiindigungsvereinbarungen (insbesondere in Form eines langerfristigen
Kindigungsverzichts seitens des Mieters) ist im Hinblick auf die Tatsache, dass das Gebaude
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nach den Vorstellungen und Bediirfnissen des Stifters errichtet worden ist, eine geringe
Marktgangigkeit aufweist und dadurch eine alternative Verwertung erschwert werde,
fremduniblich. Zudem hatte der Mieter bereits vor Abschluss der gegenstandlichen
Mietvereinbarung seinen Wohnsitz im neuerrichteten Gebdude begriindet.

Es entspricht laut Verwaltungsgerichtshof ,zweifellos nicht einem fremdiiblichen Verhalten,
Einrichtungsgegenstidnde mit Anschaffungskosten von ca. 300.000 EUR einem fremden Dritten
unentgeltlich zu (berlassen” (VwWGH 18.10.2017, Ra 2016/13/0050).

Wie dem festgestellten Sachverhalt und der Beweiswiirdigung zu entnehmen ist, liegt der
Unternehmensgegenstand in der Bewirtschaftung von Immobilien, wiewohl Projekte dieser Art
und GroRRenordnung bislang nicht betrieben wurden.

Ein marktkonformes Verhalten liegt aus mehreren Griinden nicht vor.

Die Investitionsentscheidung wurde ohne die Grundlage von Planungsrechnungen und
Marktbeobachtungen getroffen. Trotz Vorhalts des Bundesfinanzgerichts, eine wirtschaftliche
Begriindung flir den Bau bzw. einen Nachweis fir einen funktionierenden Mietenmarkt
beizubringen (23.04.2021 und 08.10.2021), wurde auf das satzungsmaRig vorgesehene, die PS
verpflichtende Wohnrecht von Hr. E bzw. auf die in der Bandbreite des VWGH von 3% bis 5%
liegende Rendite verwiesen. Die Offenlegungspflicht nach § 119 BAO verpflichtet den
Abgabepflichtigen, die fir den Bestand und Umfang einer Abgabepflicht oder fiir die Erlangung
abgabenrechtlicher Beglinstigungen bedeutsamen Umstdande nach Maligabe der
Abgabenvorschriften offenzulegen. Die Offenlegung muss vollstandig und wahrheitsgemaR
erfolgen.

Die Bf wurde erst zu einem Zeitpunkt in das Bauvorhaben eingebunden, als die Art, die
Architektur, die GrofSe und die Ausstattung des Gebaudes bereits getroffen waren bzw. die Bf
rechtlich noch gar nicht existent war und das Gebaude nach den persénlichen Vorstellungen
der zukiinftigen Nutzer (Ehepaar E) bereits geplant worden war. Dies zeigt sich auch daran,
dass das Ehepaar E noch vor Griindung der Bf als Bauwerber aufgetreten ist. Eine
wirtschaftliche Orientierung der Bf lasst sich daraus nicht ableiten.

Die Finanzierung des Baus hatte die Bf nur durch Mittel der PS bewerkstelligt.

Das Ehepaar E sowie die DC/Bf haben das Gebaude bereits vor Fertigstellung ab September
2008 ohne schriftliche Vereinbarung unentgeltlich und ohne Vorschreibung von Betriebskosten
fiir 15 Monate bis zur miindlichen Vereinbarung einer Miete am 01.12.2009 bzw. bis zur
Zahlung der Jahresmiete 2009 am 16.02.2010 sogar 17,5 Monate genutzt.

Die Miete fir September bis Dezember 2008 wurde bloR im Verrechnungsweg gebucht. Erst
danach erfolgte auf Initiative des steuerlichen Vertreters der Bf/Mitglieds des
Stiftungsvorstands (Hr. ***B***) eine rlickwirkende Verrechnung eines Mietentgelts. Dieses
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Entgelt wies weder einen Moblierungszuschlag noch die Verrechnung von
Betriebskosten/Warmelieferungen auf. Das Entgelt wurde der Umsatzsteuer von 10%
unterzogen, was — wie oben dargelegt — der behaupteten Verrechnung von
Betriebskosten/Warmelieferungen und eines Entgelts fiir die Uberlassung der
Einrichtungsgegenstande widerspricht.

Die Mietvertrage weisen trotz des personlichen Zuschnitts des Baus auf das Ehepaar E keinen
langfristigen Kiindigungsverzicht auf, der insbesondere aufgrund der geringen Marktgangigkeit
einer Luxusimmobilie wirtschaftlich sinnvoll gewesen ware. Der mit Mietvertragen vom
05.11.2010 vereinbarte Mietzins enthalt keinen Mdéblierungszuschlag bzw. wurde auch ein
diesbeziiglicher Anteil nicht kalkuliert und nicht dem Normalsteuersatz in der Umsatzsteuer
unterzogen.

Auch die Hohe der Einnahmen war ein Gesichtspunkt (unter mehreren), der zur Gesamtheit
der Gegebenheiten des Einzelfalls gehort und daher beriicksichtigt werden muss. Die Hohe der
angemessenen Miete ist daraus abzuleiten, , was unter einander fremd gegeniliberstehenden
Personen vereinbart worden ware, und damit insbesondere auch daraus, was ein Investor als
Rendite aus der Investition der konkret aufgewendeten Geldsumme erwartet” (VwWGH
23.02.2010, 2007/15/0003).

Damit ist jene Rendite gemeint, , die liblicherweise aus dem eingesetzten Kapital durch
Vermietung erzielt wird” (VwGH 10.02.2016, 2013/15/0284).

Malgeblich ist demnach jener Renditesatz, der sich bei Veranlagung des Gesamtbetrages der
Anschaffungs- und Herstellungskosten in gut rentierliche Immobilien (also in Immobilien von
jener Art, die eine hohe Rendite erwarten lassen) ergibt, wobei nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes im Allgemeinen ein Renditesatz in der Bandbreite von 3 bis 5 % (hier
gemeint als Verhaltnis von Jahresmieterldsen zum Betrag des investierten Kapitals, idR in
Abhangigkeit von den Marktverhaltnissen beim Beginn der Vermietung) zu erzielen sein
misste (VWGH 15.09.2016, 2013/15/0256). Der Verwaltungsgerichtshof bezeichnet diesen
solcherart ermittelten Betrag als Renditemiete (VWGH 07.12.2020, Ra 2020/15/0067).

Eine solche abstrakte Renditeberechnung ware allerdings nach der Rechtsprechung dann nicht
geboten, wenn es fir das von der Korperschaft errichtete Mietobjekt in der gegebenen Bauart
und Ausstattung einen funktionierenden Mietenmarkt gébe.

Ein funktionierender Mietenmarkt ist nur dann gegeben, wenn ein wirtschaftlich agierender
und nur am Mietertrag interessierter Investor, Objekte vergleichbarer Gediegenheit und
Exklusivitat (mit vergleichbaren Kosten) errichten und am Markt gewinnbringend vermieten
wirde (VWGH 15.09.2016, 2013/15/0256). Im Ergebnis wird ein solcher nur vorliegen, wenn
der Nachweis erbracht ist, dass das konkrete Wohnobjekt der Kérperschaft Mietrenditen
erbringt, wie sie bei solchen gut rentierlichen Objekten erzielbar sind (VwWGH 07.12.2020, Ra
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2020/15/0004). Der Nachweis ist vom Steuerpflichtigen zu fuhren (VwWGH 22.03.2018, Ra
2017/15/0047).

Das Bundesfinanzgericht verweist hinsichtlich der Angemessenheit der Miete darauf, dass ein
funktionierender Mietenmarkt fiir Immobilien der vorliegenden Art seitens der Bf nicht
nachgewiesen wurde, ein solcher Markt fiir eine Immobilie der vorliegenden Exklusivitat
wahrscheinlich auch nicht existiert und mit der gegenstandlichen Vermietungstatigkeit keine
Renditen erzielt werden, die den Renditen eines ,,marktiiblich agierenden Immobilieninvestors”
entsprechen (Renditemiete, siehe VWGH 07.12.2020, Ra 2020/15/0067 Rn 29). Auf die

Ausfiihrungen in der Beweiswiirdigung unter Punkt 2.9. wird hingewiesen.

Dass die gesamte Investition laut Bf einen prognostizierten Gesamtgewinn erzielt, hat weder
Einfluss darauf, ob die optimale Veranlagungsoption gewahlt wurde noch auf das Gesamtbild
der Vermietungsumstande.

Der steuerliche Vertreter bringt in der Stellungnahme vom 15.06.2022 vor, dass fiir blofRe
Gebrauchsiiberlassungen im Regelfall keine Wertsicherungen vereinbart werden und in
Anbetracht der Mietenhoéhe von 80.000,00 € p.a. nicht davon ausgegangen werden kann, dass
es an einer Einnahmenerzielungsabsicht mangelt. Zudem entfalte die Bf eine wirtschaftliche
Tatigkeit bei einer Bautatigkeit von rund 3,5 Jahren mit anschlieRender
Vermietungsabwicklung inkl. Wertsicherungsanpassung.

Diese Argumente sind zweifellos Elemente, die in eine Gesamtbetrachtung einflielen,
vermogen aber nicht grundsatzlich alle weiteren Feststellungen hinsichtlich eines
marktuniblichen Verhaltens zu verdrangen. Zum einen kann nicht behauptet werden, dass
eine Wertsicherung per se eine wirtschaftliche Betatigung nachweist. Zum anderen wurde
hinsichtlich der Miethohe vom Bundesfinanzgericht berechnet, dass ein rein ertragsorientierter
Immobilieninvestor noch héhere Renditen erwirtschaftet hatte. Des Weiteren basiert die
Investitionsentscheidung der Bf nicht auf dokumentierten, nachvollziehbaren Kalkulationen
und Marktbeobachtungen bzw. wurde diese vielmehr erst nach der Planung und im Janner
2006 (kurz vor der bescheidmaRigen Baubewilligung) in die das Projekt durch den Abschluss
der Nutzungsvereinbarung mit der PS einbezogen.

Aus dem Gesamtbild der Verhéltnisse der Gebdudeiberlassung war daher zu schliel3en, dass
diese aus gesellschaftsrechtlichen Erwagungen erfolgte und eine bloRRe Gebrauchsiiberlassung
vorliegt. Eine unternehmerische/wirtschaftliche Tatigkeit gemaR § 2 UStG 1994 ist zu

verneinen.

Aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Verbindung bzw. Nahebeziehung der PS bzw. deren
Beglinstigten zur Bf und zur DC bzw. der fir diese Kérperschaften handelnden Personen ist
auch davon auszugehen, dass diese Beurteilung gleichermaRen fiir die Uberlassung an die PS
wie auch die DC gilt.
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Die Uberlassung an die DC erfolgte unter den gleichen Bedingungen wie hinsichtlich der PS und
damit auch zunachst tiber 15 Monate unentgeltlich und ohne vertragliche Grundlage. In
wirtschaftlicher Betrachtung lassen sich die Nutzungsiiberlassungen an die PS und die DC nicht
trennen, da von Beginn an eine einheitliche Vorgehensweise gegeben ist. Die minimalen
Unterschiede in der vertraglichen Gestaltung kénnen fiir eine andere Sichtweise keine
Anhaltspunkte bieten.

In der Unternehmerkette ist auch ohne Bertlicksichtigung der Angemessenheit der Miete eine
Tatigkeit grundsatzlich als wirtschaftliche Tatigkeit zu qualifizieren, sofern keine private
Mitveranlassung vorliegt (VWGH 29.06.2016, 2013/15/0308).

In ganzheitlicher Betrachtung sind das Bauprojekt und die Vermietungsverhaltnisse auf die —
gesellschaftsrechtlich motivierte — Zurverfiigungstellung von exklusivem Wohnraum fiir das
Ehepaar E ausgerichtet. Teile des Gebaudes sollten der Ausiibung der eigenen beruflichen
Tatigkeit in der Bf und der DC dienen. Dass von der Bf die Absicht bestand, Geschaftsraum
ertragsorientiert anzubieten und zu Uberlassen, kann insoweit nicht festgestellt werden.

Geschaftsraumlichkeiten im Wohnungsverband sind wirtschaftlich grundsatzlich schwer
verwertbar, da eine Vermietung an fremde Dritte immer mit einer Einschrankung der Nutzer
der privaten Raume einhergeht und umgekehrt. Auch in diesem Zusammenhang ist es nicht
nachvollziehbar, dass ein entsprechender Kiindigungsverzicht hinsichtlich der Geschaftsraume
nicht vereinbart worden ist.

Das Bundesfinanzgericht qualifiziert aufgrund der sozietaren Veranlassung und der
grundsatzlichen Ausrichtung auf private Wohnzwecke auch die Nutzungsiberlassung an die DC
als privat mitveranlasst an. Eine wirtschaftliche Betatigung liegt daher nicht vor.

Auf die Frage des Vorliegens einer Liebhabereibetatigung war aufgrund des Fehlens einer
wirtschaftlichen Betatigung nicht mehr einzugehen.

Auf die Frage des Vorliegens einer , klassischen” verdeckten Ausschiittung oder einer
verdeckten Ausschittung an der Wurzel (vgl VWGH 07.12.2020, Ra 2020/15/0067 Rn 26) war
ebenso nicht einzugehen.

3.2. Vorsteuerabzug

Die belangte Behorde anerkannte den Vorsteuerabzug aufgrund der 80%igen Privatnutzung
nur in folgender Hohe (das sind jeweils 20% der mit Erklarung geltend gemachten Vorsteuern):

2005 880,00
2006  23.456,57
2007 37.434,90
2008 39.216,72
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1/2009 9.943,85
2/2009 255,43
3/2009 1.377,79
4/2009 1.275,98

5/2009 693,46
6/2009 1.129,09
7/2009 891,65
8/2009 3.632,31
9/2009 74,61
10/2009 41,56
11/2009 26,99
12/2009 123,59

Gemal § 12 Abs 1 Z 1 lit a UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern in
einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer flr Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fiir sein Unternehmen ausgefihrt worden sind, abziehen.

Eine wirtschaftliche Betatigung hinsichtlich samtlicher Gberlassener Flachen des Superadifikats
liegt wie oben dargestellt nicht vor. Die Lieferungen und sonstige Leistungen sind daher
hinsichtlich der tiberlassenen Flachen nicht fir das Unternehmen der Bf ausgefiihrt worden.

Da auch hinsichtlich der Vermietung an die DC keine unternehmerische Tatigkeit, sondern eine
bloRe Gebrauchstliberlassung vorliegt, kdnnen zu Ungunsten der Bf auch die damit
verbundenen Vorsteuern von der Bf in Hohe von 10% der gesamten fiir das Superadifikat
bezogenen Leistungen nicht abgezogen werden.

Flr die umsatzsteuerliche Beurteilung ist der Zeitpunkt der Leistung bzw. Lieferung
mafRgebend (vgl VWGH 27.05.2015, 2012/13/0022, mit weiterfliihrenden Hinweisen, sowie
VwGH 17.10.2018, Ra 2017/13/0086).

Die Nutzung des Mietgegenstandes (Geschaftsraume) erfolgt laut Mietvertrag mit der DC
gemeinsam mit der Vermieterin (Bf) und zu gleichen Teilen und wurde wie festgestellt auch ab
September 2008 in diesem Ausmald genutzt.

Der Bezug der Vorleistungen und Leistungen hinsichtlich des Gebaudes war von der
urspriinglichen Absicht getragen, dass diese Flachen auch fir die wirtschaftliche Tatigkeit der
Bf genutzt werden. Sie wurden daher zu 10% fiir das Unternehmen bezogen. Aufgrund der
eigenen wirtschaftlichen Tatigkeit der Bf, die in den Rdumen im Ausmalf’ von (ideell) 10% der
Gesamtflache des Superadifikats ausgelibt wurde, kann zu Recht der Vorsteuerabzug in dieser
Hohe geltend gemacht werden.

GemalR § 279 Abs 1 BAO ist das Verwaltungsgericht berechtigt, sowohl im Spruch als auch
hinsichtlich der Begriindung seine Anschauung an die Stelle jener der Abgabenbehdrde zu
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setzen und demgemaR den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern,
aufzuheben oder die Bescheidbeschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Das Bundesfinanzgericht konnte daher den Vorsteuerabzug mit 10% der fiir die Anschaffung
des Superadifikats samt Einrichtung und Gartengestaltung in Rechnung gestellte Umsatzsteuer
festsetzen.

Aufgrund der getroffenen Feststellungen ist die Vorsteuer in folgender Hohe abzugsfahig:

2005 440,00
2006  11.728,29
2007 18.717,45
2008 19.608,36
2009 4.971,92

3.3. Umsatzsteuerschuld

Aus der Vermietung an die PS erzielte die Bf Nettoumsatze von 22.000,00 € in 2008 und
66.000,00 € in 2009. Die Umsatzsteuer in Hohe von 10% wurde mit 2.200,00 € fiir 2008 und
6.600,00 € fur 2009 festgesetzt.

Entgelte aus einer nicht unternehmerischen Tatigkeit unterliegen nicht der Umsatzsteuer. Die
Umsatzsteuer wurde daher zu Unrecht in Rechnung gestellt.

Die PS, an welche die Vermietung der Flache zu 80% und zu privaten Wohnzwecken erfolgte,
wird laut Abgabeninformationssystem der Finanzverwaltung nicht zur Umsatzsteuer veranlagt.
Sie ist nicht Unternehmerin und damit nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Gemal § 11 Abs 14 UStG 1994 schuldet derjenige, der in einer Rechnung einen Steuerbetrag
gesondert ausweist, obwohl er eine Lieferung oder sonstige Leistung nicht ausfiihrt oder nicht
Unternehmer ist, diesen Betrag.

Obwohl es im Gegensatz zu § 11 Abs 12 UStG 1994 in Abs 14 leg cit nicht explizit vorgesehen
ist, verlangt nach der Rechtsprechung des EuGH (EuGH 19.09.2000, C-454/98, Schmeink &
Cofreth und Strobel, und EuGH 08.05.2019, C-712/17, EN.SA. Srl) der Grundsatz der Neutralitat
der Mehrwertsteuer eine Berichtigung der zu Unrecht in Rechnung gestellten Umsatzsteuer,
wenn der Rechnungsaussteller die Gefdhrdung des Steueraufkommens rechtzeitig und
vollstiandig beseitigt (Gaedke in Melhardt/Tumpel, UStG> § 16 Rz 39).

Im Urteil EuGH 08.12.2022, C-378/21, P GmbH gegen Finanzamt Osterreich, erkannte der
Gerichtshof, dass Art 203 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 tiber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in der durch die Richtlinie (EU) 2016/1065 des Rates
vom 27. Juni 2016 gednderten Fassung dahin auszulegen ist, dass ein Steuerpflichtiger, der
eine Dienstleistung erbracht hat und in seiner Rechnung einen Mehrwertsteuerbetrag
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ausgewiesen hat, der auf der Grundlage eines falschen Steuersatzes berechnet wurde, nach
dieser Bestimmung den zu Unrecht in Rechnung gestellten Teil der Mehrwertsteuer nicht
schuldet, wenn keine Gefahrdung des Steueraufkommens vorliegt, weil diese Dienstleistung
ausschlieBlich an Endverbraucher erbracht wurde, die nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt
sind.

Da eine Gefahrdung des Steueraufkommens aufgrund des fehlenden Rechts auf
Vorsteuerabzug der PS nicht vorliegt, war in Anlehnung an die EuGH-Rechtsprechung die
Umsatzsteuerschuld im Sinne von § 16 UStG 1994 in den Jahren 2008 und 2009 in Hohe der in
Rechnung gestellten Umsatzsteuer zu berichtigen.

Da berichtigte Rechnungen gegenuber der DC nicht vorliegen und die DC als Unternehmerin
grundsatzlich zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, wird die Umsatzsteuer aufgrund der
Gefahrdung des Steueraufkommens kraft gesonderten Ausweises des Steuerbetrages in der
Rechnung gemaR § 11 Abs 14 UStG 1994 geschuldet.

3.4. Antrage auf Zeugenvernehmung

Die Bf stellte mit Schriftsatz vom 07.09.2022 Antradge auf Zeugeneinvernahme von
***Leasingmensch*** zum Beweisthema ,Berechnung Rendite Investition” und , Bestatigung
der Verbindlichkeit des Leasingangebots” sowie von Hr. E zum Beweisthema , Aufteilung der
Nutzflachen auf Wohnnutzflachen vs. Nichtwohnnutzflachen”, ,,Zuordnung betriebliche,
private und gemischte Nutzung” und ,,Zuteilung der Einrichtungsgegenstande auf betriebliche,
private und gemischte Nutzung”.

Der Finanzamtsvertreter aufSerte sich dazu am 07.10.2022, dass sich fir ihn die Sinnhaftigkeit
des Antrages auf Zeugeneinvernahme von Hr. E nicht erschliel3t und sich hinsichtlich jenes
Antrages betreffend Dr. ***Leasingmensch*** eine Einvernahme aufgrund des fehlenden
Nachweises eines funktionierenden Mietenmarkts ertbrigt.

Gemal § 183 Abs 1 BAO sind Beweise von Amts wegen oder auf Antrag aufzunehmen.

§ 183 Abs 3 BAO idF BGBI Nr 151/1980 lautet:

,VYon den Parteien beantragte Beweise sind aufzunehmen, soweit nicht eine Beweiserhebung
gemdfs § 167 Abs. 1 zu entfallen hat. Von der Aufnahme beantragter Beweise ist abzusehen,
wenn die unter Beweis zu stellenden Tatsachen als richtig anerkannt werden oder unerheblich
sind, wenn die Beweisaufnahme mit unverhdltnismdfigem Kostenaufwand verbunden wiire, es
sei denn, daf$ die Partei sich zur Tragung der Kosten bereit erkldrt und fiir diese Sicherheit
leistet, oder wenn aus den Umstdnden erhellt, daf die Beweise in der offenbaren Absicht, das
Verfahren zu verschleppen, angeboten worden sind. Gegen die Ablehnung der von den Parteien
angebotenen Beweise ist ein abgesondertes Rechtsmittel nicht zuldssig.

§ 167 Abs 1 BAO idF BGBI Nr 194/1961 lautet:
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,Tatsachen, die bei der Abgabenbehérde offenkundig sind, und solche, fiir deren Vorhandensein
das Gesetz eine Vermutung aufstellt, bedlirfen keines Beweises.

Die Beweisantrage sind unter Verweis auf § 183 Abs 1 und 3 iVm § 167 Abs 1 BAO abzulehnen.

Hinsichtlich des Antrages betreffend ***Leasingmensch*** ist zu bemerken, dass die
Verbindlichkeit des Leasingangebots nicht in Frage steht und auch nicht vom
Bundesfinanzgericht in Zweifel gezogen wird. Die Berechnung der Rendite ist anhand der
Informationen aus dem Leasingangebot mittels Mathematik ohne weiteres moglich bzw.
stehen Werkzeuge online dafiir zur Verfligung. Hinzu kommt, dass vom Bundesfinanzgericht
eine Vergleichbarkeit der Rentabilitdt einer Leasingfinanzierung mit jener einer
Immobilieninvestition schon dem Grunde nach abgelehnt wird. Eine ndhere
Auseinandersetzung mit dieser Thematik war daher sachlich nicht erforderlich.

Im Hinblick auf den Antrag betreffend Hr. E zur Zuteilung der Einrichtungsgegenstande war der
Ansicht der Bf in der Stellungnahme vom 07.09.2022 aufgrund der nachvollziehbaren
Darstellung zu folgen. Der Antrag ist jedoch insoweit unerheblich, als das Bundesfinanzgericht
nicht der Bf folgt, dass ein Mdblierungszuschlag im Mietzins enthalten ist. Auf die
Beweiswirdigung ist zu verweisen.

Der Antrag hinsichtlich der Flachenzuordnung ist in mehreren Hinsichten unerheblich. Der
Zuordnung des Technikraums, des Heizraums, des Triebwerksraums und des Lifts zur
gemischten Nutzung war aus nachvollziehbaren Griinden zu folgen. Dass die drei Kellerrdume
im zweiten Keller nicht betrieblichen Zwecken dienten, ergibt sich aus dem eindeutigen Inhalt
des Mietvertrages und des Nutzungsplanes, was insoweit eine offenkundige Tatsache darstellt.
Der Bf war dagegen zu folgen, als das Biro (7,28 m?) im ErdgeschoR der betrieblichen Sphéare
zugeteilt wurde. Die Zuweisung des Weinkellers und der Arkaden war nicht auf
Sachverhaltsebene zu klaren, sondern folgt einer rechtlichen Beurteilung und ist auch deshalb
fir die steuerliche Festsetzung nur bedingt relevant, da diese Raumlichkeiten von den Parteien
wie auch dem Bundesfinanzgericht als privat genutzt angesehen werden und daher auf die
Hohe des Vorsteuerabzuges keine Auswirkungen haben. Eine Zeugeneinvernahme war
entbehrlich, da die entscheidungsrelevanten Beweismittel vorhanden sind.

Allgemein wird auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes verwiesen, nachdem
Beweisantrage, die schon viel friiher hatten gestellt werden kénnen und in Verbindung mit der
Mitwirkungsverpflichtung nach § 119 BAO auch verpflichtend zu stellen waren, erst in einem
sehr spaten Verfahrensstadium gestellt werden und aus dem gesamten Vorbringen nicht
erkennbar ist, warum die Antrage nicht friher gestellt wurden, verfahrensverschleppend sind
(Fischerlehner in Fischerlehner/Brennsteiner, Abgabenverfahren | BAO3 § 183 Rz 13 mit Verweis
auf VwWGH 24.01.1996, 94/13/0152).

41 von 43



Seite 42 von 43

Es darf darauf hingewiesen werden, dass im Zuge einer Nutzflachenberechnung zur
Nachweisflihrung eines besonders reprasentativen Gebaudes eine Flachenzuteilung
vorgenommen wurde. Einerseits war es nicht Ziel, die bisher unstrittigen Nutzungsverhaltnisse
der Gesamtbodenfldache von 80:20 zu hinterfragen bzw. fiihrte diese Erhebung auch nicht zu
einer Anderung dieses Aufteilungsschliissels. Das Bundesfinanzgericht erachtet eine neuerliche
Beweisaufnahme zu diesem Tatsachenkomplex als nicht sachdienlich und nicht
verfahrensdékonomisch, da die Flachenzuordnung im bisherigen Verfahren und auch in der
miindlichen Verhandlung aul3er Streit gestellt wurde bzw. in Anbetracht dessen, dass die
Beweisflihrung des Priifers vom steuerlichen Vertreter in der miindlichen Verhandlung als
»wirklich genau gemacht” anerkannt wurde und der gedanderten Ansicht das Faktum eines
rechtsgiiltig abgeschlossenen Mietvertrages entgegensteht.

Die Beweisantrage waren aus diesen Griinden abzulehnen.

3.5. Endgiiltige Festsetzung

Der Umsatzsteuerbescheid 2009, der an die Stelle der Festsetzungsbescheide fur 1-12/2009
getreten ist, wurde gemal § 200 Abs 1 BAO vorlaufig festgesetzt. In der Begriindung wird
hinsichtlich der Vorlaufigkeit auf die — abzuwartende — Entscheidung tber die , Berufung vom
8.11.2010" verwiesen.

§ 200 BAO lautet auszugsweise:

»(1) Die Abgabenbehérde kann die Abgabe vorléufig festsetzen, wenn nach den Ergebnissen
des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht zwar noch ungewifs, aber wahrscheinlich oder
wenn der Umfang der Abgabepflicht noch ungewifs ist. Die Abgabe kann auch dann vorldufig
festgesetzt werden, wenn die Abgabepflicht oder der Umfang der Abgabepflicht auf Grund
einer noch ausstehenden Entscheidung einer Rechtsfrage in einem bereits anhédngigen
Beschwerdeverfahren, welches die gleiche Partei (§ 78) betrifft, noch ungewiss ist. Die
Ersetzung eines vorldufigen durch einen anderen vorldufigen Bescheid ist im Fall der teilweisen
Beseitigung der UngewifSheit zuldssig.

(2) Wenn die Ungewissheit beseitigt oder das Rechtsmittel rechtskrdiftig entschieden ist, ist die
vorldufige durch eine endgiiltige Festsetzung zu ersetzen. Ergibt sich aus der Beseitigung der
Ungewissheit oder der rechtskrdiftigen Entscheidung des Rechtsmittels kein Grund fiir eine
Berichtigung der vorldufigen Festsetzung, so ist ein Bescheid zu erlassen, der den vorldufigen
zum endgliltigen Abgabenbescheid erklért.

[.]"

Da mit diesem Erkenntnis Gber das eingebrachte Rechtsmittel entschieden wird, ist die
vorlaufige durch eine endgliltige Festsetzung zu ersetzen, sodass die Umsatzsteuer fiir 2009
spruchgemaR festzusetzen ist.
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4. Unzuldssigkeit einer Revision (Spruchpunkt Il.)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist gemalRk Art 133 Abs 4 B-VG die Revision
zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird.

Die Priifung des Vorliegens einer wirtschaftlichen Betatigung erfolgte nach Maligabe der
Judikatur des EUGH (EuGH 26.09.1996, C-230/94 ,,Enkler” und des VwGH (VwWGH 16.05.2007,
2005/14/0083; VwWGH 07.07.2011, 2007/15/0255; VwWGH 10.02.2016, 2013/15/0284; VWGH
07.12.2020, Ra 2020/15/0004).

Die rechtliche Beurteilung wurde durch das Bundesfinanzgericht entsprechend der unter Punkt
3. dargestellten einheitlichen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes vorgenommen.

Eine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung liegt daher nicht vor.

Wien, am 23. Dezember 2022
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