 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7102228/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Senatsvorsitzende Dr. Anna Radschek, die Richterin
Mag. Sonja Stradner sowie die fachkundigen Laienrichter Manfred Fiala und Mag Andrea
Prozek in der Beschwerdesache ***Bf*** ***Bf Adr*** vertreten durch CONSULTATIO
Revision und Treuhand Steuerberatung GmbH & Co KG, Karl-Waldbrunner-Platz 1, 1210 Wien,
Uber die Beschwerde vom 17. Marz 2016 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien
2/20/21/22 (nunmehr Finanzamt Osterreich) vom 25. Februar 2016, zu Steuernummer ***Bf-
StNr***, petreffend

1) Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR § 303 BAO betreffend Feststellung der
Einklinfte gemalk § 188 BAO 2012 und betreffend Umsatzsteuer 2012

2) Feststellung der Einklinfte gemald § 188 BAO 2012 — 2013
3) Umsatzsteuer 2012 — 2013

nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung am 14.02.2024 in Anwesenheit der
Schriftflihrerin Andrea Newrkla zu Recht erkannt:

I.a. Die Beschwerde gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens
gemal § 303 BAO hinsichtlich Feststellung der Einklinfte gemaR § 188 BAO 2012 und
hinsichtlich Umsatzsteuer 2012 wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

b. Der Beschwerde gegen die Bescheide betreffend Feststellung der Einkiinfte gemaR
§ 188 BAO und Umsatzsteuer, jeweils fiir die Jahre 2012 und 2013, wird gemal
§ 279 BAO teilweise Folge gegeben. Die angefochtenen Bescheide werden abgeadndert.

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

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.
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Hinweis

Dieses Erkenntnis wirkt gegen alle Beteiligten, denen Einklinfte zugerechnet werden (§ 191
Abs. 3 BAO). Mit der Zustellung dieser Erkenntnisausfertigung an eine nach § 81 BAO
vertretungsbefugte Person gilt die Zustellung an alle Beteiligten als vollzogen (§ 101 Abs. 3 und
4 BAO).

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.) **X*** KG, nunmehr umfirmiert zu ****** KG, machte in den
Jahren 2012 und 2013 in den Umsatzsteuererklarungen Vorsteuern iZm dem Ausbau eines
Rohdachbodens auf der Liegenschaft ***Adresse 1*** geltend. Ab dem Jahr 2013 erklarte die
Bf. steuerpflichtige Umséatze aus der Vermietung einer Wohneinheit Top 2 des zuvor durch sie
ausgebauten Rohdachbodens. Die fiir das Jahr 2012 und 2013 erklarten Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb beinhalteten ebenfalls Betriebseinnahmen und -ausgaben, die im
Zusammenhang mit der Liegenschaft in ***Adresse*** stehen. Die Erstbescheide betreffend
Umsatzsteuer und Feststellung der Einklinfte gemaR § 188 BAO fiir das Jahr 2012 wurden vom
Finanzamt am 10.12.2013 antragsgemal erlassen.

Ein im November 2014 begonnenes AuBenprifungsverfahren (Umsatzsteuer und einheitliche
Gewinnfeststellung) umfasste die Jahre 2012 und 2013 und endete im Janner 2016. Anlasslich
der Feststellungen im AuRenpriifungsverfahren erliel§ das Finanzamt am 25.02.2016 die
Wiederaufnahmebescheide hinsichtlich Umsatzsteuer 2012 und Feststellung der Einkiinfte
gemalk § 188 BAO fiir 2012, neue Umsatzsteuer- und Feststellungsbescheide 2012 sowie die
Umsatzsteuer- und Feststellungsbescheide 2013 und kiirzte Vorsteuerbetrdage sowie
Betriebseinnahmen und -ausgaben, die im Zusammenhang mit dem Dachbodenausbau Top 2
im 1. ObergeschoB bzw. dessen Vermietung standen. Begriindend fiihrte es aus, dass im Zuge
des AuBenprifungsverfahrens neue Tatsachen und Beweismittel hervorgekommen seien, die
einen im Spruch anderslautenden Bescheid rechtfertigten. Die vermietete Wohneinheit des
neu ausgebauten Dachbodens im 1. ObergeschoR bilde Privatvermogen und nicht
Betriebsvermogen der Bf., da die Wohnung an die Liegenschaftseigentiimerin und Ehefrau des
Kommanditisten vermietet und von der Familie des Kommanditisten fiir eigene private
Wohnzwecke genutzt werde. Der Vorsteuerabzug sei aufgrund des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG
ausgeschlossen, da es sich um Kosten gemafd § 20 Abs. 1 Z 1-5 EStG handle.

Dagegen richtete sich die am 17.03.2016 eingebrachte Beschwerde, die die Aufhebung der
Bescheide vom 25.02.2016 bzw. die erklarungsgemaRe Veranlagung begehrte. Bei dem Objekt
handle es sich um Betriebsvermogen der Gesellschaft, die geltend gemachten Vorsteuern aus
der Errichtung stiinden daher der Bf. zu. Das Objekt werde unternehmerisch an einen

2 von 44



Seite 3 von 44

Nichtgesellschafter vermietet, ein Ausschluss des Vorsteuerabzuges sowie eine Verneinung von
Betriebsvermdgen seien gesetzlich nicht gedeckt. Im Ubrigen seien alle Informationen,
Unterlagen und Auskiinfte (zum Teil telefonisch) bereits im Rahmen der Beantwortung von
Ergdanzungsersuchen zu den jeweiligen Umsatzsteuervoranmeldungen vollstandig offengelegt
worden.

Die Bf. verzichtete auf die Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung gemafl

§ 262 Abs. 2 lit a BAO und beantragte die Entscheidung durch den Senat des
Bundesfinanzgerichtes (BFG) sowie die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung. Seitens
des Finanzamtes wurde die Beschwerde am 18.05.2016 dem BFG vorgelegt. Diese wurde der
nunmehr zustandigen Gerichtsabteilung am 01.03.2023 zugewiesen.

Mit Schreiben vom 25.05.2016 brachte die Bf. direkt beim BFG eine erganzende detaillierte
Beschwerdebegriindung ein, machte Ausfiihrungen zum Unternehmensbereich der
Gesellschaft und zum zeitlichen Ablauf des Dachbodenausbaus. Sie verwies abermals auf die
Fremdublichkeit sowohl des Baurechtsvertrages als auch des abgeschlossenen Mietvertrages
betreffend die Wohneinheit Top 2 im 1. ObergeschoR des Gebadudes. Die
Liegenschaftseigentiimerin als Mieterin des Top 2 sei zwar die Ehefrau des Kommanditisten
und Schwiegertochter des Komplementars, sei aber weder Gesellschafterin der Bf. noch eines
anderen der Gesellschaft nahestehenden Unternehmens (***Bf-Gruppe***). Sie verflige Giber
ausreichendes eigenes Einkommen, sei daher weder unterhaltsbediirftig noch
unterhaltsberechtigt. Es handle sich um eine separat begehbare Wohnung, die bestehende
Ehewohnung Top 1 im Erdgeschol’ bleibe davon unberiihrt. Beweggriinde und Zwecke der
Anmietung der Wohnung durch die Liegenschaftseigentlimerin seien fir die Klarung der
steuerlichen Auswirkungen auf Ebene der Bf. nicht maligeblich.

Die Bf. fliihrte weiters aus, dass die Finanzierung des Bauvorhabens ausschlief8lich durch
Eigenmittel der Bf. erfolge, wobei das Vermdgen der Bf. wirtschaftlich betrachtet aufgrund der
Eigenkapitalsituation per 31.12.2011 zu 99,99 % dem Komplementar zuzurechnen sei. Die Bf.
verbuche einen jahrlichen Reingewinn fir dieses Wohnobjekt iHv ~ 16.500,00 €, ohne
Berlicksichtigung der vereinbarten Mietindexierung. Die Wohnung Top 2 sei aufgrund der
GroRe, Ausstattung und Lage ein nachgefragtes und begehrtes Objekt am Markt und jederzeit
auch anderweitig vermietbar.

Nach Ansicht des Finanzamtes wiirde jegliche Wohnerweiterung durch die Ehefrau des
Kommanditisten zu einer Erweiterung der Ehewohnung fiihren, auch wenn diese nur durch die
Ehefrau genutzt und gemietet werde. Das Finanzamt verkenne die wirtschaftliche Zurechnung,
negiere das einzelne Steuersubjekt und die Vertragsparteien und fiihre eine unsachliche
Personenvereinigung bzw. Personenidentitat durch.

Da es sich um Betriebsvermogen der Gesellschaft handle und Top 2 fremdiblich an die Ehefrau
des Kommanditisten vermietet werde, seien die Abzugsverbote gemald § 20 Abs. 1 Z 1 EStG
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und § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG auszuscheiden. Es stehe daher das Recht auf Vorsteuerabzug zu.
Die verursachergerechte Aufteilung der Kosten sei korrekt vorgenommen worden. Entgegen
der Ansicht des Finanzamtes seien auch die Architektenhonorare und Errichtungskosten der
Aufzugsanlage zur Ganze der Bf. zuzurechnen.

Hinsichtlich der Wiederaufnahme wurde erganzend ausgefiihrt, dass die Bf. betreffend die
Umsatzsteuervoranmeldungen 07/2012 und 11/2013 die beantragten Vorsteuern gegentiber
dem Finanzamt nach Aufforderung belegsmaRig nachgewiesen habe. Im Zuge einer
telefonischen Kontaktaufnahme seitens der Abgabenbehdrde sei dieser dargelegt worden,
dass der Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit der Erweiterung des bestehenden Hauses,
Schaffung eines Mehrparteienhauses und Vermietung an die Ehefrau des Kommanditisten
stehe. In weiterer Folge seien die genannten Umsatzsteuervoranmeldungen antragsgemald
erledigt worden. Da keine neuen Tatsachen im Zuge der AuRenprifung hervorgekommen
seien, kdnnten keine Wiederaufnahmegriinde fir das Jahr 2012 vorliegen.

Mit Beschluss vom 26.05.2023 wurde dem Finanzamt die Beschwerdeerganzung vom
25.05.2016 zur ausfihrlichen Stellungnahme ibermittelt. Insbesondere wurde um Darlegung
der Wiederaufnahmegriinde fiir das Jahr 2012 sowie um Vorlage samtlicher Unterlagen, die
zum Vorhalt UVA 07/2012 seitens der Bf. (ibermittelt wurden, ersucht. Die Beantwortung des
Erganzungsersuchens erfolgte seitens des Finanzamtes am 19.07.2023.

Die Bf. wurde ihrerseits mit Beschluss vom 26.05.2023 zur Ergdanzung des Sachverhaltes
(Darstellung der konkreten Unternehmenstatigkeit der Bf., wirtschaftliche Begriindung des
Bau-Mietobjektes, Darstellung der Chronologie des Projektes, Darstellung des Gebaudes und
der AuRenanlagen, Berechnungsgrundlagen zur Baurechtszins- und Mietzinshohe, Darstellung
der tatsachlichen Verrechnung bzw. Zahlung des Baurechtszins und der Miete 2012-2023,
(Nicht-)Vorliegen eines funktionierenden Mietenmarktes zu Mietbeginn, Verhaltnis der
tatsachlich gezahlten Miete zur Markt- bzw. Renditemiete, Vorlage der
Stromkostenabrechnungen der einzelnen Wohneinheiten samt belegsmalligem Nachweis,
schriftliche Beauftragung des Architekten samt Leistungsinhalt, Darstellung der tatsachlichen
Weiterverrechnungen samt Zahlungsnachweisen der Sanierungskosten an die
Liegenschaftseigentiimerin) aufgefordert. Dazu wurde seitens des steuerlichen Vertreters der
Bf. am 22.06.2023 und 14.07.2023 Stellung genommen.

Den Verfahrensparteien wurden die Stellungnahmen wechselseitig am 28.07.2023 durch das
BFG zur Kenntnis gebracht und die Bf. um Vorlage weiterer Unterlagen (Dokumentation der
Investitionsentscheidung, Unterlagen zur Vergleichbarkeit der bisherigen DachgeschoBausbau-
Mietobjekte, Offenlegung der Quellen fiir brancheniiblichen Baurechtszins, Miet- und
Baurechtszinsvorschreibungen, Architektenvertrag) ersucht. Die steuerliche Vertretung
replizierte darauf mit E-Mails vom 28.07.2023 und 29.09.2023. Das Finanzamt tibermittelte
seine Antwort am 10.08.2023 ebenfalls per E-Mail.
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Zur Klarung einzelner Sachverhaltselemente wurde die Bf. am 30.10.2023 seitens des Gerichts
zur Vorlage weiterer Unterlagen (Fremddblichkeit des Baurechtsvertrages, tatsachliche
Betriebskostenabrechnung und -verbuchung, Heizkostenabrechnung, Beschreibung des
Mietobjekts) aufgefordert. Die erganzenden Unterlagen ibermittelte die steuerliche
Vertretung per Mail am 23.11.2023.

In der am 14.02.2024 abgehaltenen Senatsverhandlung verwiesen sowohl der steuerliche
Vertreter der Bf. als auch der Vertreter des Finanzamtes auf die Schriftsatze und
Stellungnahmen im bisherigen Verfahren.

Die steuerliche Vertretung brachte erneut vor, dass es sich bei den streitgegenstandlichen
Wohnraumlichkeiten um eine getrennt begehbare Wohneinheit im 1. Obergeschol} des
Gebdudes handle. Die Wohnung sei fremdiblich vermietet, die Berechnungen zur Miethdhe
seien nach dem von der Judikatur und Literatur anerkannten Ertragswertverfahren erfolgt. Es
sei eine angemessene Rendite erzielt worden.

Der Behordenvertreter wandte dagegen ein, dass es sich bei diesem Objekt um eine
Luxusimmobilie handle und verwies insbesondere auf die mangelnde Rendite.

Auf Befragung durch den Senat fihrte der steuerliche Vertreter aus, dass ein direkter Zugang
zur Wohnung sowohl mittels Lift, als auch durch einen im Wohnbereich befindlichen
Stiegenaufgang gegeben sei. Der Zugang zur mitvermieteten Dachterrasse befinde sich im

2. ObergeschoR und sei nur liber eine Innentreppe aus dem 1. Obergeschol’ erreichbar. Die an
die Ehefrau des Kommanditisten vermietete Wohnung verflige derzeit zwar liber keine Kiiche,
jedoch seien die notwendigen Anschliisse vorhanden.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

1.1. Beteiligungsverhdltnisse — **X*** KG

Die Bf. ,**X*** KG, nunmehr umfirmiert zu ***Bf***, besteht in ihrer Rechtsform als
Kommanditgesellschaft seit ***Datum 1970*** und ist im Firmenbuch unter ***FN***
eingetragen. Im streitgegenstdndlichen Zeitraum 2012 und 2013 scheinen ***Geser 1*** (*1%*)
als Komplementar und ***Geser 2*** (*2*) als Kommanditist auf. Es handelt sich hierbei um
eine Vater-Sohn-Konstellation.

Mit Datum vom ***Datum 2020*** haben sich die Beteiligungsverhaltnisse dahingehend
geandert, dass nunmehr zum abgefragten Stichtag 30.10.2023 als Komplementar ***Geser
2*¥*¥* (¥*2*) und als Kommanditisten ***Geser 1*** (*1*) und die ***Geser 3 (GmbH)***
eingetragen sind. Gesellschafter der ***Geser 3 (GmbH)*** sind ***Geser 2*** (*2*) und
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seine Ehefrau ***Geser 4*** (*4*) je zur Halfte. *4* ist daher seit ***Datum 2020***

Gesellschafterin der Bf.

Die Bf. ist im Bereich des Fremdverkehrs, in der Personalbereitstellung, in der Vermietung von
beweglichen Wirtschaftsgltern (insbesondere ******) ***Beforderung*** sowie in der
Vermietung von sonstigem Vermoégen (insb. Immobilien) tatig. Die Bf. ist § 5 Abs. 1 EStG-
Gewinnermittlerin und erwirtschaftet Einklinfte aus Gewerbebetrieb. Das Betriebsvermdgen
der Bf. umfasst mehrere Mietrechte und DachgeschoRausbauten, mehrere bebaute und
unbebaute Grundstiicke, einen Fuhrpark sowie Beteiligungen an anderen Gesellschaften.

1.2. Liegenschaft — Eigentumsverhaltnisse - Bestand

Alleineigentiimerin der Liegenschaft in ***Adresse 1***, ist ***Geser 4*** (*4*), der das
Grundstlick samt darauf befindlichem Geb3aude mit Schenkungsvertrag vom ***Datum
2008*** von ihrem Ehemann *2* Gibertragen wurde. Vertraglich wurde ein Belastungs- und
Veraullerungsverbot zugunsten des Geschenkgebers *2* im Grundbuch einverleibt sowie ein
Verbot auch der unentgeltlichen Weitergabe durch die Geschenknehmerin *4* vereinbart.
Weiters hat sich *4* vertraglich dazu verpflichtet, die gegenstandliche Liegenschaft
insbesondere auch nach dem Tod des Geschenkgebers ausschlielilich in direkter absteigender
Linie des Geschenkgebers weiterzugeben bzw. zu vererben.

Die Liegenschaft besteht aus den Grundstiicken ***Nr, EZ***, weist eine Flache von insgesamt
2.303 m? auf und ist bebaut. Die Grundrissflache des bestehenden Geb&dudes aus der
Jahrhundertwende betrdgt 407 m?. Das Geb&dude beinhaltet ErdgeschoR und Kellerflachen, die
von der Liegenschaftseigentimerin *4*, ihrem Ehemann *2* und ihren Kindern als
Familienwohnsitz benutzt werden. Der Dachboden ist nicht ausgebaut. Es sind fiinf PKW-
Stellplatze auf dem Grundstlick vorhanden.

1.3. Baurecht Dachboden an die **X*** KG

Zugunsten der Bf. wurde mit Vertrag vom 23.12.2011 auf der Liegenschaft in ***Adresse 1***
ein Baurecht auf 50 Jahre im Grundbuch eingetragen. Am 03.02.2012 erklarte der Ehemann
der Liegenschaftseigentiimerin und Kommanditist der Bf. *2* —aufgrund des eingetragenen
Belastungsverbotes - sein uneingeschranktes Einverstandnis zu dem am 23.12.2011
abgeschlossenen Baurechtsvertrag.

Dieses Baurecht verschafft der Bf. die konkrete Nutzungsbefugnis und Berechtigung, auf dem
Rohdachboden des schon lange bestehenden Hauses einen Dachbodenausbau auf eigene
Gefahr und Rechnung zu errichten. Es liegt daher eine Beschrankung des Baurechts auf ein
Stockwerk eines bereits bestehenden Gebaudes vor.
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Vertraglich wurde die Zahlung eines monatlichen Baurechtszinses iHv 300,- € vereinbart,
wertgesichert nach dem Verbraucherpreisindex. Der Baurechtszins wurde mit 1,- € je
erzielbarer Flache angesetzt und auf ganze Hundert gerundet. Die Wirkung des
Baurechtsvertrages, sohin der Beginn des Baurechts, wurde riickwirkend mit 15.11.2011
vereinbart und endet am 15.11.2061. Der erste Bauzins war am 15.11.2011 fallig.

Neben der gesetzlichen Vorgabe der einseitigen Auflosungsmoglichkeit durch die
Liegenschaftseigentiimerin wegen Saumnis der Bauzinszahlungen in zwei aufeinander-
folgenden Jahren, wurde eine beiderseitige Kiindigungsmoglichkeit unter Einhaltung einer
dreimonatigen Frist jeweils zum 15.11. eines jeden Jahres vereinbart. Im Fall des vorzeitigen
Erléschens des Baurechts wurde eine wertgesicherte Entschadigung iHv 16.000,- € pro Jahr der
noch restlichen offenen Laufzeit bis zur vertraglichen Beendigung des Baurechts (15.11.2061)
vereinbart. Durch Bezahlung der Entschadigungssumme fallt das Baurechtsobjekt an die
Baurechtsbestellerin (= Liegenschaftseigentiimerin *4*) zurick.

Der Baurechtszins ist bei der Bf. als Aufwand auf dem Konto ,*4*, ***, Adresse 1***“
verbucht. Die Zahlungen des Baurechtszinses erfolgten in den Jahren 2012 bis 2016 ein Mal
jahrlich, ab dem Jahr 2017 in monatlichen Raten.

Die Gultigkeit bzw. Fremdiblichkeit des Baurechtsvertrages konnte nicht festgestellt werden
(siehe dazu die Ausfiihrungen unter Pkt. 2.3. Beweiswirdigung — Baurecht).

1.4. Umbau und Dachbodenausbau

Die Liegenschaft befindet sich im ,erhaltungswirdigen Altortgebiet”. Im Dezember 2011
(16.12.2011) wurde seitens der Bf. um Bewilligung des Um- und Ausbaus des bestehenden
Gebdudes samt Vorlage der Einreichpldane und Baubeschreibung angesucht und diese am
22.03.2012 vom zustandigen Bauamt genehmigt.

In den Jahren 2012 und 2013 wurde das gesamte Gebdude samt AulRenanlagen an der Adresse
***Adresse 1*** hochwertig saniert, technisch auf den neuesten Stand gebracht und der
Dachbodenausbau im 1. und 2. ObergeschoR des Hauses in Abstimmung auf die
Familienbedirfnisse der Mieterin *4* in luxuriéser Ausfiihrung verwirklicht. Der Einreichplan
sah einen Umbau des ErdgescholRes mit Umgestaltung der Zimmereinteilung durch
Wandeversetzen bzw. —entfernen, Fenstereinbau und Erneuerung der FuRbodenaufbauten
vor. Der Ausbau des DachgescholRes erforderte die Abtragung des Daches und Neuherstellung
mittels Stahlrahmenkonstruktion, wobei die Kontur und Hohe des bestehenden Daches
wiederhergestellt wurden. Das ,, Turmzimmer” wurde mit einem dichten Unterdach versehen.
Hofseitig wurden Gauben und Terrassen in Leichtbauweise neu errichtet. Die ErschlieBung des
2. Obergescholes sowie der neu errichteten Dachterrasse erfolgte durch Einbau einer neuen
Innentreppe, zuganglich vom Vorraum der Wohnung im 1. Obergeschol3, somit innerhalb des
Wohnungsverbandes.
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Zusatzlich wurde eine Liftanlage errichtet, um das Dachgeschol (1. ObergeschoR) barrierefrei
erschliefen zu kdnnen. Die bestehende Heizungsanlage im KellergeschoR wurde durch ein
komplexes 6kologisches Heizsystem auf Grundlage einer Wasser-Wasser-Warmepumpen-
anlage zur Beheizung, Warmwasserbereitung und Kiihlung erganzt. Das Dachgeschol® wurde
mit kontrollierter Wohnraumliiftung ausgefiihrt.

Das Gesamtprojekt startete am 17.10.2011 mit der Planungsphase und Erstellung des
Entwurfes zum Um- und Dachbodenausbaus und endete offiziell mit der férmlichen Ubergabe
am 16.05.2013. Im Zuge der Planung des Dachbodenausbaus wurde auch die Entscheidung
Uber die Sanierung des librigen Hauses getroffen.

Das sanierte Gebdude stellt sich wie folgt dar:

Der Keller beherbergt neben dem Heiztechnikraum fiir die erganzende Heizanlage WC-
Anlagen, einen Party- (39,74m?) und Fitnessraum (23,35m?), Abstellrdume sowie einen
Poolraum (69,44m?) zzgl. Pooltechnikraum. Fur die neu-eingebaute Liftanlage wurden die
notwendigen Adaptierungen ausgefihrt.

Die beiden GeschofSe Erdgeschofs und Dachgeschofs bilden laut beim Bauamt eingereichter
Baubeschreibung jeweils eine Wohneinheit. Beide Wohneinheiten werden tber die neu
errichtete Liftanlage erschlossen und sind somit barrierefrei und separat zuganglich. An die
Liftanlage sind auch die bereits bestehenden Geschole (Keller und ZwischengeschoR)
angebunden. Ein bereits vorhandener Stiegenaufgang ins Erdgeschol} ist in Terrazzo-Fliesen
ausgestaltet und miindet direkt in den Eingang zu Top 1, der mittels Alarmanlage gesichert ist.
Vom Gang/Vorraum sind Garderobe, WC, diverse Zimmer und der Lift direkt zuganglich.

Der Stiegenaufgang zu Top 2 (1. OG) befindet sich im Wohnungsverband mit Top 1, rdumlich
versetzt zum Stiegenhaus ins ErdgeschoR. Die Treppe beginnt im Vorraum der
ErdgeschoRwohnung und fihrt gewunden ins 1. ObergeschoRB. Die Stiege ist mit Parkettboden

versehen.

Im ErdgeschoR Top 1 befinden sich auf 223,67m? Wohnnutzflache: Kiiche (28,17m?), Biro,
Lager, Family Room (48,42m?), Esszimmer (28,30m?), Wohnzimmer (39,14m?) und zwei weitere
Zimmer, Garderobe, zwei WCs und ein kleines Bad mit Dusche (3,11m?).

Der Dachboden wurde zweigescholig in ein erstes und zweites ObergeschoR ausgebaut. Im
ersten ObergeschoRB befindet sich Top 2. Auf 181,39m? Wohnnutzflache finden sich funf
Zimmer, ein Schrankraum, 3 WCs sowie drei getrennt begehbare groRe Badezimmer mit
jeweils Doppelwaschbecken, Badewanne und Dusche. Hofseitig daran anschlieBend findet sich
eine Terrasse mit rund 30m?, die in Leichtbauweise errichtet wurde. Es befindet sich keine
Kiche in der Wohneinheit Top 2.
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Das zweite ObergeschoR wird mittels einer neuen Treppe erschlossen, die sich im
Wohnungsverband mit dem 1. ObergeschoR, raumlich exakt Gber dem Stiegenaufgang vom EG
ins 1. OG, befindet. Das 2. Obergeschol ist nicht mit dem Aufzug erreichbar und ist daher nur
Uber die Treppe vom Vorraum des Top 2 im 1. Obergeschol’ zu erreichen. Das 2. ObergeschoR
beherbergt einen Raum (39,31m? - im Einreichplan als Atelier bezeichnet) mit
Dachflachenfenster. Es gibt keine Sanitarraumlichkeiten. Im 2. Obergeschol} befindet sich auch
der einzige Zugang zur Dachterrasse mit rund 55m?. Die Dachterrasse ist nicht durch eine
AulRentreppe erreichbar. Die Terrassen sind mit Teakholzbdden und Glasgelandern versehen.

Die allgemeinen Raume im ZwischengeschoR (Wirtschaftsraum und Lager) umfassen 39,21m?.

Ein allgemeines Stiegenhaus im Sinnes eines Mehrparteienhauses gibt es nicht, die
Stiegenaufgange zwischen Top 1, Top 2 und dem 2. ObergeschoR liegen innerhalb des
Wohnungsverbandes.

Im gesamten Gebaude gibt es zwei Stromzahler des Energieversorgers EVN und einen privaten
Subzdhler, wobei nicht jeder Wohneinheit ein Stromzahler zugeordnet ist.

In Summe ergibt sich daraus eine Wohnnutzflache von insgesamt 444,37 m?:

Wohnnutzflache m? % Nutzung

EG 223,67 50,33 Familienwohnung (*4%*, *2*, Kinder)
1.0G 181,39 40,82 Familienwohnung (*4%*, *2*, Kinder)
2.0G 39,31 8,85 Buro der Bf.

Im Zuge des Um- und Ausbaus wurde auch die Sanierung des restlichen Gebaudes und der
AuBenanlagen beschlossen, sodass der fiir die Planung und Baubetreuung zustandige Architekt
eine verursachergerechte Aufteilung der Sanierungskosten (Heizung und Sanitar, Kaminbau,
Errichtung Terrassen, Fenstereinbau, elektrische Anlagen, Einbau der Aufzugsanlage) auf
jeweils die bauberechtigte Bf. und die Liegenschaftseigentiimerin *4* vorgenommen hat.

Einerseits wurden die Kosten direkt zugeordnet, andererseits wurde ein Aufteilungsschliissel
fur Baumeisterarbeiten iHv 39,4% errechnet. Samtliche Architektenhonorare sowie alle Kosten
iZm der Errichtung der Liftanlage, insgesamt somit 242.446,29 €, wurden bisher zur Gdanze dem
Dachbodenausbau zugeordnet, sind aber entsprechend des angewandten

Aufteilungsschliissels umzulegen.

Die Investitionskosten fiir den Dachbodenausbau (1. und 2. Obergeschol} samt Aufzug)
betragen 1.337.768,00 € und wurden im Jahr 2013 von der Bf. im Betriebsvermdégen aktiviert
und abgeschrieben. Nach Anwendung des Aufteilungsschlissels auf oben genannte
Architekten- und Liftkosten sind Aufwendungen iHv 95.523,84 € dem privaten Umbau des
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Erdgescholles sowie dem AuRRenbereich zuzurechnen und daher auszuscheiden. Die restlichen
Investitionskosten iHv 1.242.244,16 sind entsprechend der Wohnnutzflache des ausgebauten
Dachbodens aufzuteilen.

Somit ergibt sich folgendes Bild:

Wohnnutzflache m? % Herstellungskosten
1.0G 181,39 | 82,19 1.021.000,48 €
2.0G 39,31 | 17,81 221.243,68 £
Summe 220,70 | 100 1.242.244,16 €

Die Finanzierung des Bauvorhabens erfolgte ausschlieBlich durch Eigenmittel der Bf., wobei das
Vermogen der Bf. wirtschaftlich betrachtet aufgrund der Eigenkapitalsituation per 31.12.2011
zu 99,99 % dem Komplementar *1* zuzurechnen ist.

1.5. Vermietung DachgeschoBwohnung an ***Geser 4*** (*4*)

Nach Abschluss der Planungsphase und Einreichung der Plane bei der Baubehdrde hat die
Liegenschaftseigentimerin *4* zur Anmietung des in Errichtung befindlichen Top 2 am
02.02.2012 einen Mietvertrag mit der Bf. (= Schwiegervater und Ehemann von *4%*)

abgeschlossen.

Angemietet wird die Wohnung im 1. ObergeschoR mit einer Wohnnutzflache von 181,39m?
und Terrassenflachen von rund 80m? ausschlieRlich zu Wohnzwecken. Die Terrasse mit ca.
30m? ist direkt von den Schlafrdumlichkeiten der Wohnung begehbar, wahrend die
Dachterrasse im AusmaR von ca. 50m? nur aus dem 2. ObergeschoR zugénglich ist.

Der vereinbarte monatliche Gesamtmietzins betragt 3.000,00 € plus anteilige Betriebskosten
(damals pauschal 200,- €) und 6ffentliche Abgaben zzgl. Umsatzsteuer. Der Hauptmietzins ist
wertgesichert nach dem Verbraucherpreisindex.

Das Mietverhaltnis begann am 01.03.2012 und wurde auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Die
Zahlungspflicht flir den Gesamtmietzins begann nach Fertigstellungsanzeige und
Schlisselibergabe und wurde mit 01.04.2013 prognostiziert. Fiir verspatete Zahlungen wurden
Verzugszinsen iHv zumindest 12% p.a. vereinbart. Bei Vertragsunterfertigung wurde die
Zahlung einer Kaution iHv 10.600,00 € vereinbart.

Flir beide Vertragsparteien besteht die Moglichkeit, das Mietverhaltnis unter Einhaltung einer
dreimonatigen Frist jeweils zum Quartalende eines jeden Jahres schriftlich aufzukiindigen. Eine
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entgeltliche oder unentgeltliche Weitergabe der Mietrechte zur Ganze oder auch nur teilweise
wurde vertraglich ausgeschlossen. Die Instandhaltung obliegt der Mieterin, bauliche
Anderungen diirfen nur nach schriftlicher Genehmigung durch den Vermieter (= Bf.)
durchgeflihrt werden.

Mit 01.10.2013 erfolgte ein Nachtrag zum Mietvertrag, mit dem der monatliche Mietzins ab
der Falligkeit 01.09.2013 von 3.000,00 € auf 3.500,00 € plus Betriebskosten zzgl. Umsatzsteuer
angehoben wurde. Begriindet wurde dies mit unerwartet aufgetretener Mehrkosten bei der
Errichtung des Mietobjekts.

Die Kaution wurde vertragsgemal entrichtet. Die Mieteingdnge aus dem Objekt ***Adresse
1*** wurden bei der Bf. auf dem Konto Mieterlose 10% erfasst. Die Mietzahlungen fiir die
ersten sechs Monate iHv je 3.000,00 € und die folgenden zwei Monate iHv je 3.500,00 €
wurden erstmals am 17.10.2013 eingebucht. Fiir November 2013 wurde ein Mieterlos iHv
3.500,00 € und fiir Dezember 2013 iHv 3.000,00 € erfasst. Ab dem Janner 2014 wurde die
Miete indexangepasst monatlich liberwiesen. Ab dem Jahr 2022 scheinen keine Mieterl6se von
*4* mehr auf dem Konto auf.

Die Betriebskosten wurden von *4* fiir das gesamte Gebdude direkt getragen und nicht von
der Bf. vorgeschrieben. Es erfolgte daher auch keine Erfassung der Betriebskostenerldse in der
Buchhaltung. Die Betriebskosten sowie Strom und Heizung werden lber ein Familien-
Haushaltskonto der Familie ***R*** bezahlt. Betriebskosten-Jahresabrechnungen gibt es nach
Aussage der Bf. nicht.

Eine Weiterverrechnung der Betriebs-, Strom- und Heizkosten sowie Wassergebihren von *4*
an die Bf. hinsichtlich der Biroraumlichkeiten im 2. ObergescholR wird nicht vorgenommen.

1.6. Nutzung des Gebadudes in ***Adresse 1***

Sowohl das ErdgeschoB als auch das Obergeschof} wird von der Familie ***R*** *4* ynd *2*
samt ihren Kindern fir private Wohnzwecke genutzt. Gemessen an der Nutzflache der
Wohneinheiten zur Gesamtwohnnutzflache sind daher 91,15% dem privaten Wohnbed{irfnis
des Kommanditisten *2* und seiner Familie zuzurechnen. Auch der Keller wird von der Familie

*EXR*** privat genutzt.

Im Erdgeschol’ Top 1 befinden sich vorwiegend der Familienwohnbereich (grof3e Kiiche,
Esszimmer, Wohnzimmer, Familienzimmer, drei weitere Zimmer, kleines Badezimmer) und im
1. Obergeschol’ Top 2 sind die Schlafraumlichkeiten (finf Zimmer), Schrankraum und drei
grofle Badezimmer angeordnet.

Die Rdumlichkeit (39,31m2) im zweiten DachgeschoB wird seitens der Bf. als Top 3 bezeichnet
und wird von der Bf. in Person des Kommanditisten *2* als Biiro genutzt. An diesem Standort
werden vor allem Projekte bearbeitet, die ein hohes Mal} an Diskretion (zB Beteiligungen,
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Entwicklung im ***Beforderungs***bereich) erfordern und vertrauenswiirdige Unterlagen
aufbewahrt. Arbeiten werden auch nachts und am Wochenende durchgefiihrt.

Die Familienmitglieder (*4* und vier Kinder) waren bis zum Beginn der Umbauarbeiten im
Janner 2012 an der Adresse ***Adresse 1*** hauptwohnsitzgemeldet. *2* als Ehemann hatte
seinen Nebenwohnsitz seit dem Jahr 1993 an selbiger Adresse gemeldet. Wahrend der
Bauarbeiten zog die Familie gesammelt an die Adresse ***Adresse 2***. Seit 30.08.2013
haben nunmehr nachfolgende Familienmitglieder an der Adresse ***Adresse 1*** ihren
Hauptwohnsitz angemeldet:

[...]
Als Unterkunftsgeberin scheint in allen Fallen Frau ***Geser 4*** auf.

Unter Berlicksichtigung des Gesamtbilds der Verhaltnisse der Investitionsentscheidung der Bf.,
der Bauplanung und -ausfiihrung durch die Bf., der Nutzung der Wohnung Top 2 fiir die
privaten Wohnbedirfnisse des Kommanditisten und seiner Familie, der erzielten Rendite der
Bf. aufgrund der Investition in diese Immobilie und nicht in eine mit héheren Ertragschancen
und der Umstdnde, des Inhalts sowie der gelebten Praxis des Mietvertrages ist kein
fremdibliches Verhalten der Bf. festzustellen. Im Detail wird darauf in der Beweiswirdigung

eingegangen.

1.7. Wiederaufnahme

In den Umsatzsteuervoranmeldungen (UVA) 2012 und 2013 wurden Vorsteuern geltend
gemacht, die im Zusammenhang mit dem Dachbodenausbau an der Liegenschaft ***Adresse
1*** stehen.

Fir die UVA 07/2012 wurde seitens des Finanzamtes am 19.09.2012 ein Erganzungsersuchen
verfasst und um Vorlage von Kopien der entsprechenden Eingangsrechnungen zum Nachweis
der geltend gemachten Vorsteuer ersucht. Die UVA 07/2012 wurde am 04.10.2012
antragsgemald seitens des Finanzamtes gebucht.

Die Umsatzsteuererklarung 2012 wurde am 09.12.2013 eingereicht und am 10.12.2013
erklarungsgemal veranlagt.

Fir die UVA 11/2013 wurde seitens des Finanzamtes am 16.01.2014 erneut ein Vorhalt
verfasst und um Vorlage der Belege zum Nachweis der Vorsteuern ersucht. Die
entsprechenden Belege (Eingangsrechnungen und USt-Journal 2013) wurden seitens der
steuerlichen Vertretung mit Mail vom 31.01.2014 ibermittelt. Aufgrund Riickfragen seitens
des Finanzamtes wurde diesem am 03.02.2014 telefonisch mitgeteilt, dass es sich um ein
Bauprojekt in ***Adresse*** handle, das zu Wohn- und Blirozwecken saniert und
anschlielend vermietet werde. Konkrete Baurechts- oder Mietvertrage wurden an das
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Finanzamt nicht bermittelt. Dieses Telefonat am 03.02.2014 wurde seitens des Finanzamtes
in einem Aktenvermerk festgehalten. Diesem sind auch Uberlegungen hinsichtlich einer
Prifung der Umsatzsteuererklarung 2013 in Bezug auf Vorsteuer durch eine Betriebspriifung
zu entnehmen.

Im Rahmen der AuRenprifung (November 2014 bis Janner 2016) wurde aufgrund diverser
Ermittlungsschritte (Daten der Buchhaltung, Erlauterungen, Vorhalteverfahren vom 27.11.2014
und 12.01.2015 und deren Beantwortungen, Stellungnahmen ua. vom 28.01.2016,
Besprechungen, Lokalaugenschein im Marz 2015), der Sachverhalt betreffend das Bauprojekt
in ¥**Adresse 1***, erhoben. Erst im Zuge der AuBenprifung wurde der Umfang des
Gesamtprojektes (Sanierung des bestehenden Geb&dudes und Ausbau des Dachbodens samt
anschliefender Vermietung) ersichtlich. Die Eigentumsverhaltnisse hinsichtlich der
Liegenschaft wurden ebenso erhoben wie die vertragliche Ausgestaltung des Baurechts und
der Vermietung der Wohneinheit Top 2. Die tatsdchliche Nutzung der vermieteten
Wohneinheit Top 2 zur Befriedigung des privaten Wohnbediirfnisses (sohin als Privatwohnung)
der Familie ***R*** konnte vom Finanzamt bei einer Besichtigung im Marz 2015 festgestellt
werden. Auch die Nutzung des zweiten DachgeschoRes als Blirordaumlichkeit fiir die Bf. wurde
Uberprift. Erst dadurch war eine Beurteilung der Gesamtnutzung des Gebdudes moglich.

Aufgrund vorgelegter Einreichplane und Kostenaufstellungen konnte im Zuge der
AulRenprifung erstmals die Zuordnung der Baukosten der einzelnen Gewerke auf die
verschiedenen GeschofRe und die Berechnung eines verursachergerechten
Aufteilungsschlissels Gberpriift werden.

2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem vorgelegten Verwaltungsakt und den
Unterlagen aus dem AuRenprifungsverfahren (Arbeitsbogen der Priiferin) sowie den
Erhebungen des Bundesfinanzgerichts und aufgrund nachfolgend dargestellter
Beweiswirdigung.

Die Eigentumsverhaltnisse betreffend die Liegenschaft ***Adresse 1***, sind dem Grundbuch
und seiner Urkundensammlung, die Beteiligungsverhaltnisse an der Bf. sind dem Firmenbuch
zu entnehmen. Unstrittig ist, dass *4* die Ehefrau von *2* ist und dieser gemeinsam mit
seinem Vater Gesellschafter der Bf. ist.

2.1. Unternehmensgegenstand

Die Bf. ist im Bereich des Fremdverkehrs, in der Personalbereitstellung, in der Vermietung von
beweglichen Wirtschaftsgltern (insbesondere ******) ***Beforderung*** sowie in der
Vermietung von sonstigem Vermogen (insb. Immobilien) tatig. Das Betriebsvermogen der Bf.
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umfasst mehrere Mietrechte und DachgeschofRausbauten, mehrere bebaute und unbebaute
Grundsticke, einen Fuhrpark sowie Beteiligungen an anderen Gesellschaften.

Auch die Vermietung von Wohnungen erfolgt im Rahmen ihres Unternehmensgegenstandes.
Aus dem Anlageverzeichnis zum 31.12.2012 ist ersichtlich, dass die Bf. seit Jahren (ab 1994)
Uber zwei Mietrechte und damit zusammenhangende durch sie oder andere
Konzerngesellschaften errichtete DachgeschoRausbauten an den Adressen ***Adresse 3***
und ***Adresse 4*** verfligt. Hier wurden Wohnungen bzw. Biroraumlichkeiten errichtet, die
in weiterer Folge an fremde Dritte vermietet sind. Die entsprechenden Unterlagen wurden
vorgelegt und somit nachgewiesen, dass die Gesellschaft bereits mehrere Objekte errichtet hat
bzw. besitzt und diese auch vermietet.

2.2. Investitionsentscheidung

Mit Beschluss des Bundesfinanzgerichts vom 26.05.2023 wurde die Bf. zur chronologische
Darstellung des Projekts bzw. zur Vorlage der den zu erwartenden Mietenmarkt betreffenden
Unterlagen (Investitionsentscheidung), die einen wirtschaftlich agierenden, (nur) am
Mietertrag interessierten Abgabepflichtigen letztlich zur Errichtung eines Mietobjektes
bewegen, aufgefordert, da dies jedenfalls zumutbar und im Hinblick auf die im
Abgabeverfahren bestehende Offenlegungspflicht auch geboten ist (VwWGH 22.03.2018, Ra
2017/15/0047).

Diesbezliglich gab die Bf. in ihrer Stellungnahme vom 14.07.2023 an, dass die Schaffung der
Birordumlichkeiten im 2. ObergeschoRR Ausgangspunkt fiir die Uberlegungen des Umbaus
gewesen seien. Im Zuge dessen, habe die Bf. die Entscheidung getroffen, dem Eigentliimer die
Sanierung und die Ubernahme des gesamten Dachbodenausbaus vorzuschlagen. So sei eine
Nutzung entweder als Erweiterung der Blroraumlichkeiten oder auch eine Vermietung als
eigenstandige Wohneinheit moglich gewesen. Dahingehend hatten auch die Planungsarbeiten
hinsichtlich der Trennbarkeit der Wohneinheiten abgezielt. Die Bf. flihrte weiter aus, dass sie
aufgrund der Kalkulation stets einen Gesamtgewinn und angesichts des riickgehenden
Renditenmarkts eine entsprechende Anlage im Sinne gehabt habe. Entscheidend sei die
gewinnbringende Investition in getrennt vermietbare Wohneinheiten gewesen.

Die Baurechtseinraumung ist nach Angaben der Bf. auf ihre Initiative hin erfolgt, die Planung
habe Architekt ***H*** in Abstimmung mit der Bf., vertreten durch *2*, Gbernommen. Die
Investitionsentscheidungen fir den Gesamtausbau des Dachbodens (sohin 1. und 2.
Obergeschol’) habe die Bf. getroffen, der Gesamtauftrag sei an den Architekten ***H***
erteilt worden. Die Projektrealisierung habe zwischen Q4 2011 und Q1 2013 stattgefunden. Im
Februar 2012 sei der Mietvertrag mit *4* zur Anmietung der Wohnung im 1. ObergeschoR
abgeschlossen worden. Die Kostenkontrolle erfolgte durch den Architekten.
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Der Stellungnahme wurde eine Kalkulation betreffend Marktmiete und Renditemiete sowie
eine Aufstellung der Sekundarmarktrendite fiir die Jahre 1980 — 2014 beigelegt. Ubermittelt
wurde seitens der Bf. auch eine Berechnung des jahrlichen Gewinns aus der Vermietung Top 2
sowie eine Gegenlberstellung der gesamten Steuerlast (Umsatzsteuer, versagte Vorsteuer und
Einkommensteuer aus Vermietung).

Eine seitens des Gerichts am 28.07.2023 abverlangte schriftliche Dokumentation der
Investitionsentscheidung wurde nicht vorgelegt und dahingehend in der Stellungnahme vom
28.09.2023 ausgefiihrt, dass die Berechnung lber die Wirtschaftlichkeit sehr rudimentar
erfolgt sei. Man habe die geschatzten Kosten einem zu erzielenden Mietertrag
gegenlbergestellt und eine Rendite errechnet, die auch erzielbar gewesen sei. Die Mieth6he
sei einerseits durch Ermittlung einer Renditemiete als auch durch damalige Nachfrage in der
Umgebung festgesetzt worden. Vergleichswerte konnten aufgrund der zuriickliegenden
Zeitspanne nicht mehr vorgelegt werden.

Nach Durchsicht der vorgelegten Kalkulation ist seitens des Gerichts festzuhalten, dass die
Berechnung der Renditemiete auf den exakten, seitens der Bf. aktivierten Baukosten beruht.
Auch die Berechnung hinsichtlich des jahrlichen Gewinns bzw. zur gesamten Steuerlast
berlicksichtigt Feststellungen, die seitens der Betriebspriifung getroffen wurden. Es handelt
sich somit NICHT um eine Kalkulation, die vor dem Dachbodenausbau erstellt wurde und auf
die sich eine Investitionsentscheidung hitte griinden/stiitzen kénnen. Unterlagen aus denen
die Grundlagen der Investitionsentscheidung, insbesondere eine Erhebung der Marktsituation
mit entsprechenden Kalkulationen, hervorgehen, wurden nicht vorgelegt. Dies erscheint vor
allem hinsichtlich der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit dieser Immobilieninvestition im
Hinblick auf den personlichen Zuschnitt betreffend Architektur und Ausstattung (verlorener
Bauaufwand) und der damit verbundenen erschwerten Verwertbarkeit (sei es als Kauf- oder
Mietobjekt) als nicht marktkonform.

Ein marktublicher Investor in Immobilien hatte Marktzahlen (insbesondere Ertrags- und
Renditechancen) erhoben und zudem Kalkulationen angestellt, inwiefern eine solches
Investment in eine Wohnung in einer Altvilla im Gegensatz zu einem in Wohn- oder
Blirogebaude anderer Art und Lage hinsichtlich der Rentabilitat vergleichbar ist. Dies wurde im
streitgegenstandlichen Fall nicht durchgefiihrt. Weder wurden Unterlagen zu vergleichbaren
Mietobjekten im Jahr 2011 vorgelegt, noch Nachweise (iber Vergleiche mit Investments in
andere Immobilien erbracht. Mit dem Verweis auf die zuriickliegende Zeitspanne ist fir die Bf.
nichts zu gewinnen, da es sich hierbei um eine Gesellschaftsentscheidung handelt, die — wie in
jedem Unternehmen — entsprechend zu dokumentieren ist, um transparent und
nachvollziehbar zu sein.

Das Verhalten der Bf. kann nur durch die Identitat in der Person des Kommanditisten (*2%*)
bzw. der Nahebeziehung von *4* (Ehefrau) zu diesem begriindet werden. Als Vertreter der Bf.
hatte *2* die Abstimmung mit dem Architekten ilbernommen und damit Einfluss auf die

15 von 44



Seite 16 von 44

Planung und Ausfiihrung des Projekts. Der Fokus lag in der Erweiterung der Familienwohnung
auf das 1. Obergeschol} und der Nutzung der Blirordumlichkeit im Wohnungsverband durch
den Kommanditisten der Bf. und nicht auf einer wirtschaftlich nachvollziehbaren Entscheidung
der Bf..

Eine schriftliche Beauftragung des Architekten konnte ebenso nicht vorgelegt werden. Sie sei
nach Aussage der steuerlichen Vertretung miindlich im Zuge von Planbesprechungen bzw.
Prasentationen des Konzepts erfolgt. Leistungsinhalte der durchgefiihrten Werke seien in den
Zeitplanen definiert und aus den jeweiligen Abrechnungen (begrenzt durch
Baukostenschatzungen) erkennbar gewesen. Unterlagen und auch Mail-Verkehr seien
aufgrund des 12-jahrig rlickliegenden Zeitpunktes nicht mehr auffindbar.

Angesichts eines Investitionsvolumens von rund 1,3 Mio € netto fiir einen Dachbodenausbau
erscheint es ungewohnlich, dass die Beauftragung des Architekten nur miindlich erfolgte. Ein
ordentlicher Kaufmann hatte zumindest die wesentlichen Parameter betreffend das
Gesamtbauprojekt schriftlich festgelegt (vgl. BFG 29.01.2013, RV/0822 -L/07). Der
Leistungsumfang des Architekten kann sich auf Planung, Ausschreibung der Gewerke,
Bauaufsicht, Kostenkontrolle, Abrechnungskontrolle ua. beziehen und wird entsprechend
vergltet. Dass es keine schriftlichen Aufzeichnungen hinsichtlich des tatsachlichen
Leistungsumfangs, der Hohe des Architektenhonorars und dessen Abrechnungsmodalitaten
gibt, ist auch von Seiten des Architekten grundsatzlich kritisch zu hinterfragen. Vertragliche
Bestimmungen auch Uber den zeitlichen Horizont des Projekts samt Regelungen Uber
Gewahrleistung, Garantien oder Pénalezahlungen sind im Wirtschaftsverkehr zwischen
Fremden flr gewohnlich Ublich, da diese den Parteien eine rechtlich abgesicherte Position
verschaffen, um im Fall der Falle daraus Anspriiche (bis zu 30 Jahren aus versteckten Mangeln)
geltend machen zu kénnen. Der vorgelegte Gesamtprojektterminplan spiegelt zwar den
zeitlichen Ablauf von der Planungs- (iber die Ausfliihrungsphase wider, stellt aber keine
rechtliche Grundlage fiir die tatsachlich vereinbarte Leistung des Architekten dar. Da
Einreichplane, Ausfiihrungsplane flir Haustechnik und Elektroinstallationen und auch der
Gesamtprojektterminplan vorgelegt wurden, kann davon ausgegangen werden, dass
Unterlagen zu diesem Projekt — entgegen der Aussage der Bf. — trotz der lang zurlickliegenden
Zeitspanne grundsatzlich vorhanden sind. Eine miindliche Beauftragung des Architekten
erscheint daher —rein aus wirtschaftlichen Griinden - nicht fremdiblich.

2.3. Baurecht

Die Ausfiihrungen zum Baurecht fuRen auf dem vorliegenden Baurechtsvertrag vom
23.12.2011, der zwischen der Liegenschaftseigentiimerin *4* und der Bf. abgeschlossen

wurde.

Festzuhalten ist, dass die Planungsphase zum Dachbodenausbau laut vorliegendem
Gesamtprojektterminplan bereits Mitte Oktober 2011 begann und die Erstellung der
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Einreichunterlagen bereits zu einem Zeitpunkt erfolgte, als die Bf. noch tGber keinen rechtlichen
Titel als Bauberechtigte verfiigte.

Nach Vorbringen der Bf. vom 14.07.2023 sei der Vertrag zu fremdiblichen Konditionen
aufgesetzt, notariell beglaubigt und das Baurecht im Grundbuch eingetragen. Er beinhalte ua.
Details zur Baurechtsdauer, Nutzungsbefugnis, Kiindigungsmoglichkeiten samt Vereinbarung
Uber Entschadigungszahlungen im Falle vorzeitiger Auflésung des Baurechts, H6he und
Wertsicherung des Baurechtszinses, Kostentragung der iZm der Nutzung und dem Besitz der
Baurechtsflache stehenden Aufwendungen.

Baurechtszins

Der Baurechtszins iHv 300,- € pro Monat sei — nach Aussage der Bf. - mit 1,- € pro erzielbarer
Flache angesetzt worden und brancheniblich. Als Nachweis wurde ein Artikel in der Zeitung
»,DerStandard” vom ***Datum 2017*** vorgelegt, in dem auf ein Vergleichsobjekt mit einem
monatlichen Baurechtszins iHv 1,- € pro Quadratmeter Nutzflache verwiesen wird.

Abgesehen von der Tatsache, dass es sich hier um ein Projekt im Jahr 2017 und nicht im Jahr
2011 handelt, sind auch die wesentlichen Parameter nach Ansicht des Gerichts nicht
vergleichbar. Im streitgegenstandlichen Fall wurde ein Baurecht auf einem bebauten
Grundstuck fiir 50 Jahre eingeraumt und mit diesem die Nutzung und Berechtigung fiir einen
Dachbodenausbau in einem bestehenden Gebaude gewahrt. Die Moglichkeit einer jahrlichen
vorzeitigen Auflésung des Baurechtsvertrages wurde gegen Zahlung einer kalkulierten
Entschadigungssumme vereinbart. Eine Verlangerungsoption wurde im Baurechtsvertrag nicht
angemerkt, sodass davon auszugehen ist, dass das Baurecht nach 50 Jahren erlischt.

Im vorgelegten Vergleichsfall hat der Grundstiickseigentiimer ***S.K.*** einem Bautrager ein
100-jahriges Baurecht mit Verlangerungsoption an seinem unbebauten Grundstiick
eingeraumt, um dem Bauberechtigten den Bau von 192 freifinanzierten Anleger- und
Eigentumswohnungen (Vorsorgewohnungsprojekt) zu ermdglichen. Ganz im Sinne und Zweck
des Baurechts werden dem Eigentlimer seine Rechte an der Liegenschaft erhalten und
kiinftigen Verwendungen nicht endglltig vorgegriffen. Zusatzlich wird vermieden, dass
dringend benétigte Bauflachen ungenutzt bleiben.

Es mag zwar die Hohe des monatlichen Baurechtszinses iHv 1,- € pro m? ident sein, doch sind
die Grundvoraussetzungen hinsichtlich Baurechtsdauer, Beschaffenheit der Liegenschaft und
Nutzung dermaRen unterschiedlich, dass dieses Vergleichsobjekt zum Nachweis der
Fremdiblichkeit des Baurechtszinses nicht tauglich ist. Weitere Nachweise wurden seitens der
Bf. nicht erbracht.

Kiindigung des Baurechtsvertrages
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Die im Baurechtsvertrag vereinbarten beiderseitigen Kiindigungsrechte (dreimonatige Frist
jeweils zum 15.11. eines jeden Jahres) sind ebenfalls kritisch zu hinterfragen.

Das in § 4 Abs. 1 Baurechtsgesetz (BauRG) normierte Verbot einer auflésenden Bedingung des
Baurechts bewirkt eine ausdriickliche Bestarkung der Bestandsgarantie des auf bestimmte Zeit
abgeschlossenen Baurechtsverhaltnisses. Das dient einerseits dem Schutz der Glaubiger,
andererseits aber auch dem Bauberechtigten, der in die Lage versetzt werden soll, das
Bauwerk unabhangig von der Willkiir und der wirtschaftlichen Lage des Grundeigentiimers so
lange zu behalten, dass er es ausniitzen und sein Anlagekapital amortisieren kann. Diesem
Gesetzeszweck entsprechend darf die Dauer des Baurechts auch nicht durch den Vorbehalt von
Kindigungs- oder Auflésungsvereinbarungen im Ungewissen bleiben (Nidetzky/Resch in
Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern Kap.9.1.7). Die Vereinbarung freier
Kiindigungsrechte bei Baurechtsvertragen beurteilt die herrschende Lehre und Judikatur
daher grundsatzlich als unzuldssig (Oberhammer in Kletecka/ Rechberger/Zitta, Bauten auf
fremden Grund (2004) 78ff). Wie bei Dauerschuldverhaltnissen im Allgemeinen gilt aber auch
hier, dass das Vertragsverhaltnis bei Unzumutbarkeit der Fortsetzung fiir den Rechtsgeber
|6sbar ist, wobei fur die Auflosung eines dinglichen Rechts in Betracht kommende Griinde ein
hoheres Gewicht haben missen (Kothbauer, immolex 2022/55). Ein erheblich nachteiliger
Gebrauch im Sinne der Bestimmung des § 1118 ABGB reicht dafir nicht aus. Die Auflosung

Ill

eines Baurechtsvertrages ist nur dann als ,,dullerstes Notventil zulassig, wenn der
Liegenschaftseigentiimer einen Missstand durch andere gerichtliche Schritte, wie etwa eine
Unterlassungsklage, nicht ausreichend bekampfen kann (KohImaier in Artner/Kohimaier,
Praxishandbuch Immobilienrecht?, 5.3. Das Baurecht, mit Verweis auf OGH 17.12.2012, 5 Ob

122/12w).

Daraus ergibt sich aber, dass aufgrund der den beiden Vertragsparteien eingerdaumten
jahrlichen Kiindigungsrechte nicht von einem fremdiblichen Baurechtsvertrag gesprochen
werden kann. Die Bf. sichert sich zwar gegen eine vorzeitige Auflosung durch Zahlung einer
Entschadigungssumme ab, dennoch wiirde kein Investor in der Ungewissheit einer jahrlichen
Kindigungsmoglichkeit durch den Baurechtsbesteller einen Dachbodenausbau finanzieren.
Dies lasst sich nur aufgrund der familiaren Verflechtungen der Bf. mit der Baurechtsbestellerin
erklaren.

Baurecht am bebauten Grundstiick — Beschrdnkung auf ein Stockwerk (Dachboden)

Das Baurecht wurde hinsichtlich eines Grundstlickes eingerdaumt, auf dem sich bereits ein
Gebaude befindet. Nach Ansicht des Finanzamtes handle es sich somit um ein Baurecht an
einem bebauten Grundstlick und das Grundstlick sei somit gemalRk § 6 BauRG als Zugeh6r zum
Baurecht anzusehen.

Dagegen wandte der Bf. ein, dass vertraglich dezidiert nur das Recht auf die konkrete
Nutzungsbefugnis und Berechtigung zum Dachbodenausbau vereinbart worden sei (Pkt. 3 des
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BaurechtsV). Eine Verwendung eines hierfiir nicht notwendigen Zugehors wie z.B. Keller oder
Garten, Parkplatz sei hier ausgeschlossen bzw. sei aus der Definition ,, Ausbau des
Rohdachbodens” - nach Aussage der steuerlichen Vertretung vom 23.11.2023 - herleitbar. Der
Zugang zum Objekt (Lift) sei eingerdaumt. Das urspriingliche Gebaude sei nicht als Zugehor des
Baurechts anzusehen, da § 6 BauRG lediglich regle, dass das errichtete Gebaude (hier: 1. und 2.
Obergeschol) als Zugehor des Baurechts gelte. Auf bestehende Gebaudeteile oder andere
Flachen habe dies keine Auswirkung. Es habe daher auch keiner Regelung betreffend Keller, EG
etc. bedurft. Das urspriingliche Gebaude sollte daher rechtlich und wirtschaftlich in seiner
Nutzung weiterhin der Liegenschaftseigentiimerin und Baurechtsbestellerin *4* zugerechnet
werden.

Dem ist entgegenzuhalten, dass das Baurecht gemaR § 1 Abs. 1 BauRG das dingliche,
veraulerliche und vererbliche Recht darstellt, auf oder unter der Bodenflache ein Bauwerk zu
haben. Das Baurecht selbst stellt keine Sache, sondern ein dingliches Recht sui generis dar. Von
seinem Inhalt her ist es eine dingliche Belastung eines Grundstiickes, mit dessen Inhalt
Gebrauchs- und Nutzungsrechte verbunden sind (Spruzina in GeKo Wohnrecht Il § 1 BauRgG,
Rz 4). So ist auch die Zustimmung des durch VerdauRerungs- und Belastungsverbot geschiitzten
Ehemann *2* Voraussetzung fir die rechtsgiltige Einverleibung des Baurechts im Grundbuch
(Urbanek in Urbanek/Rudolph, BauRG?, § 1 Rz 11). Nach § 6 Abs. 1 BauRG gilt das Baurecht
jedoch als unbewegliche Sache und wird danach wie eine Liegenschaft behandelt. Primarer
Gegenstand des Baurechtsgesetzes ist damit nicht das Bauwerk, sondern das an einer
Liegenschaft bestehende Recht, das Baurecht. Das Bauwerk selbst, das aufgrund des
Baurechts erworben oder hergestellt wurde, gilt daher gemaR § 6 Abs. 1 BauRG nur als
Zugehor des Baurechts. Das Eigentum am Bauwerk steht wahrend der Dauer des Baurechts
ausschlieBlich dem Bauberechtigten zu (§ 6 Abs. 2 BauRG). Dies gilt nach herrschender Lehre
unabhangig davon, ob das Bauwerk zum Zeitpunkt der Baurechtsbestellung bereits bestanden
hat oder vom Bauberechtigten erst selbst errichtet wurde (Dobler/Prader, BauRG, § 1 Tz 15).

Entgegen der Ansicht der steuerlichen Vertretung ergibt sich daher schon aus dem Gesetz, dass
ein bestehendes Gebdude — sofern es nicht explizit vom Baurecht ausgenommen wurde — als
Zugehor des Baurechts gilt (§ 6 BauRG).

Das Baurecht selbst muss sich nicht auf den gesamten Grundbuchskoérper beziehen, sondern
nur auf dem gesamten Grundbuchskorper einverleibt werden; eine zwischen den Parteien
vereinbarte Nutzungsbefugnis des Bauberechtigten kann sich auch auf rdumlich begrenzte
Teile des Baurechtsgrundstiickes beziehen (Dobler/Prader, BauRG, § 1 Tz 16). Es ist daher
prinzipiell moéglich, dass sich auf einem Baurechtsgrundstiick Gebaude befinden, die im
Eigentum des Liegenschaftseigentiimers verbleiben.

Hauptzweck der Baurechtsbestellung ist die Errichtung und/oder das Halten eines Bauwerks
(§ 1 Abs. 1 BauRG), wobei der Begriff des Bauwerks gesetzlich nicht ndher definiert ist.
Ausgehend von der Rechtsprechung zu Superadifikaten erfasst daher der Begriff des Bauwerks
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nach dem BauRG jene baulichen Anlagen, die unter Einsatz von Arbeit und bodenfremdem
Material auf Grund gebaut, mit dem Boden des betroffenen Grundstlicks fest verbunden und
nach ihrer typischen Zweckbestimmung unbeweglich sind, also nicht an einen anderen Ort
bewegt werden sollen (Klete¢ka in Kletecka /Rechberger/Zitta, Bauten auf fremden Grund?,

Rz 33; Spruzina in GekO Wohnrecht Il § 1 BauRG, Rz 45; Urbanek in Urbanek/Rudolph, BauRG?,
§ 1 Rz 41). Bei Bauwerken muss es sich um selbstandige Bauten, nicht blo durch die
Verbindung mit einem bestehenden Gebaude entstandene Gebadudeteile handeln (OGH
17.12.1991, 5 Ob 116/91). Ein ,,Gebdude” ist jedoch bereits aufgrund des Verweises in

§ 1 Abs. 3 BauRG jedenfalls davon umfasst.

Nach § 1 Abs. 3 BauRG ist die Beschrankung des Baurechts auf einen Teil eines Gebdudes,
insbesondere ein Stockwerk, unzuldssig. Es muss sich beim Gegenstand des Baurechts also um
selbstandige Gebdude handeln, nicht bloR durch die Verbindung mit einem bestehenden
Gebdude entstandene Gebaudeteile (Dobler/Prader, BauRG, § 1 Tz 41). Dies gilt in vertikaler
und auch horizontaler Hinsicht, also ebenso fiir die Bestellung eines Baurechts an einem
horizontalen Teil des Gebadudes (was bereits durch die explizite Anfiihrung des Stockwerks
klargestellt ist) wie auch an einem vertikal geteilten Gebdudeabschnitt. Die Vereinbarung
eines Baurechts an einem horizontal abgegrenzten Gebdudeteil ist nach § 878 ABGB nichtig,
selbst wenn das Baurecht im Grundbuch eingetragen wurde (OGH 13.11.2023, 3 Ob 137/23b;
Spruzina in GeKo Wohnrecht Il § 1 BauRG mit Verweis auf OGH 5 Ob 138/94 JBI 1995, 788).

Im vorliegenden Fall war die Zielsetzung des Baurechtsvertrages, den Rohdachboden des auf
der Liegenschaft befindlichen Gebdudes auszubauen. Das eingerdumte Recht zielt
ausschlieBlich darauf ab, der Bf. als Bauberechtigte die Durchfiihrung der entsprechenden
Ausbaumalinahmen rechtlich zu erméglichen. Die Altgebdudesubstanz hat fir die
Vertragsparteien keine Relevanz und wurde bei der Bemessung des Baurechtszinses nicht
berlicksichtigt.

Zivilrechtlich kann ein Baurecht aber immer nur am Gebaude insgesamt begriindet werden,
weshalb der erkennende Senat die Beschrankung auf den Ausbau des Dachbodens (Stockwerk
eines Gebaudes) als unzuldssig und somit nichtig ansieht.

Parteienwille

Bereits aus der auch fir das Steuerrecht relevanten Bestimmung des § 914 ABGB ergibt sich
aber, dass bei der Auslegung von Vertragen die Absicht der Parteien zu erforschen ist. Die
Erforschung des wahren Vertragswillens selbst zwingt nicht nur zur Feststellung, was die
Parteien wollten, sondern ebenfalls dazu, wie sich dieses Wollen unter einen bestimmten
Tatbestand subsumieren lasst. Aus der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ergibt sich, dass ein
Sachverhalt nach seinem wahren wirtschaftlichen Gehalt, aber nicht bzw. nicht ausschliefRlich
nach seinem zivilrechtlichen Erscheinungsbild zu beurteilen ist.
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Zusammenfassend wird festgehalten, dass der Wille der Vertragsparteien darin bestand, den
Dachboden auf Kosten der Bf. auszubauen. Dies kann auch unter den Tatbestand einer
Einrdumung von Mietrechten am Dachboden subsummiert werden. Auch die beiderseitigen
vorzeitigen Kiindigungsmaglichkeiten zeugen eher von einer Mietvereinbarung als von einem
gewollten Baurechtsvertrag.

2.4. Dachbodenausbau - Herstellungskosten

Die Investitionskosten fir den Dachbodenausbau (1. und 2. ObergeschoR samt Aufzug) hat die
Bf. im Jahr 2013 mit einem Betrag iHv 1.337.768,00 € im Betriebsvermogen aktiviert und
abgeschrieben. Da im Zuge des Um- und Ausbaus auch die Sanierung des restlichen Gebaudes
und der AuBenanlagen durchgefiihrt wurde, war eine verursachergerechte Aufteilung der
Sanierungskosten auf jeweils die bauberechtigte Bf. und die Liegenschaftseigentiimerin *4*
vorzunehmen.

Die Betriebspriifung hat festgestellt, dass die Kosten einerseits direkt, andererseits aufgrund
eines errechneten Aufteilungsschliissels zugeordnet wurden. Der Aufteilungsschlissel fiir
Baumeisterarbeiten iHv 39,4% wurde Uberprift und seitens der Betriebsprifung keine
Anderungen vorgenommen. Die Héhe des Aufteilungsschliissels ist daher unstrittig und wird
auch seitens des Gerichts anerkannt.

Strittig hingegen ist die Zuordnung von Architektenhonoraren sowie Kosten iZm der Errichtung
der Liftanlage. Diese wurden bisher zur Ganze dem Dachbodenausbau zugeordnet. Folgt man
den Ausfiihrungen der Bf. sei der Aufzug extra fir den Dachbodenausbau errichtet worden und
werde von diesem genutzt.

Nach Ansicht des Finanzamtes sind jedoch auch diese Kosten anteilig auf die Bf. und die
Liegenschaftseigentiimerin aufzuteilen, da es sich um ein umfangreiches Gesamtprojekt mit
Um-, Zu- und Aufbauten handle. Der seitens der Bf. errechnete Aufteilungsschliissel iHv 39,4%
sei daher auch auf diese Kosten anzuwenden und folglich ein Betrag iHv 95.523,84 € fiir den
privaten Umbau aus den Herstellungskosten auszuscheiden:

Nettokosten in € Vorsteuerin €
Kosten Architekt 214.202,97 42.840,60
Kosten Aufzugsanlage 28.243,32 5.648,66
Summe 242.446,29 48.489,26
davon 39,4 % 95.523,84 19.104,77
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Nach Einsicht in die Plane und den Gesamtprojektterminplan ist fiir das Gericht eine 100%ige
Zuteilung der oben genannten Leistungen zu den Kosten der Bf. nicht nachvollziehbar. Da das
gesamte Gebdude samt AuRenanlagen um- und ausgebaut wurde, missen sich die
Architektenleistungen zwingend auch auf die bisher privat genutzten Teile des Gebaudes (EG,
Keller und AuRenanlagen) beziehen. Die Leistungen des Architekten, wie Planerstellung,
Ausschreibung der Gewerke (zB Heizung und Sanitar, Elektroinstallationen, Trockenbau,
Bodenleger, Maler, Baumeister) sowie die Bauaufsicht, betreffen ebenso den Umbau im EG
wie den Dachbodenausbau. Die Errichtung der Aufzugsanlage mag zwar fiir den barrierefreien
Zugang zum 1. Obergeschol} erfolgt sein, jedoch sind samtliche GeschoRe (Keller, EG,
ZwischengeschoR und 1. ObergeschoR) an den Lift angebunden. Die Beniitzung des Aufzugs ist
allen Bewohnern des Gebadudes zuganglich und nicht auf das 1. Obergeschol} (zB mittels
Schliissel) beschrankt. Da die Moglichkeit einer privaten Nutzung durch die
Liegenschaftseigentliimerin (fur Keller, EG und Zwischengeschol}) gegeben und
erfahrungsgemal auch von einer solchen Nutzung auszugehen ist, sind auch die oben
genannten Kosten anteilig der Liegenschaftseigentiimerin zuzurechnen. Unter Anwendung des
Aufteilungsschlissels iHv 39,4% sind daher Kosten iHv 95.523,84 € aus den seitens der Bf.
aktivierten Herstellungskosten iHv 1.337.768,00 € auszuscheiden.

Die Herstellungskosten fiir den Dachbodenausbau (1. und 2. Obergeschol3) betragen daher
1.242.244,16 € zzgl. USt.

2.5. Artdes Mietgegenstandes

Die Liegenschaft ***Adresse 1***, ist im , erhaltungswirdigen Altortgebiet” angesiedelt.
Sowohl der Bahnhof ***Adresse*** als auch die Innenstadt/Zentrum sind fuRlaufig erreichbar.
Auf einer Grundstiicksflache von 2.303 m? befinden sich eine Villa aus der Jahrhundertwende
(Bauflache von 408m?) und 5 PKW-Stellpldtzen, die von einer Gartenanlage mit
Altbaumbestand umgeben sind.

Die Beschreibung des gesamten Bauprojektes (Um- und Ausbau des Zweifamilienhauses) ist
dem bei der Stadtgemeinde ***Adresse*** aufliegenden Bauakt entnommen. Anhand der
vorgelegten Einreich- und Ausfiihrungsplane kann der Umbau des Erd- und KellergescholRes
und der Dachbodenausbau berpriift sowie die m2-Angabe zu den Wohnnutzflachen
glaubwiirdig nachgewiesen werden. Der Umfang der angemieteten Wohneinheit Top 2 ist auch
dem Mietvertrag zu entnehmen. Die Elektroinstallationsplane zeigen zudem die
Vollausstattung in aktueller BUS-Technik auf.

Wesentlich ist dabei festzustellen, dass es sich beim Mietgegenstand um eine Wohnung im
1. ObergeschoB des neu ausgebauten Dachbodens der Villa mit einer Wohnnutzflache von
181,39m? zzgl. ~ 80m? Terrassenflachen handelt. Diese Wohnung ist aus nachfolgend
angefiihrten Grinden als besonders reprasentativ/exklusiv einzustufen und als auf die
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personlichen Bedlirfnisse des Ehepaares ***R*** zugeschnitten. Eine solche Wohnung findet
Ublicherweise flr private Wohnzwecke und nicht fiir wirtschaftliche Zwecke Verwendung.

Die Reprasentativitat einer Wohnung kann einerseits aus einem GroRenvergleich abgeleitet
werden. Die tatsachliche Nutzflache wird dabei in Relation zur in Niederdsterreich blichen
Nutzflache einer Mietwohnung gesetzt. Da die Bf. selbst kein Eigentum an der Wohnung Top 2,
sondern nur ein Nutzungsrecht (Baurecht) auf 50 Jahre hat, wird als Vergleichsbasis die
Nutzflache einer Mietwohnung in Hauptmiete herangezogen. Das Kriterium der Nutzflache
wurde deshalb gewahlt, da es diesbezliglich vergleichbare statistische Daten gibt.

Die Nutzflache der vermieteten Wohneinheit im ersten ObergeschoR iHv 181,39m? wurde
anhand der vorgelegten Einreichplane Gberprift und ist zwischen den Parteien unstrittig.

Die durchschnittliche Wohnnutzflache einer Wohnung in Hauptmiete betrug in
Niederdsterreich im Jahr 2014 rund 77,2m? laut Statistik Austria Mikrozensus (siehe Tabelle
unten).

Tabelle 5: Durchschnittliche Wohnfliche pro Wohnung nach Bundesland, Rechtsverhiltnis,
Gemeindegrifenklasse, Bauperiode, Ausstattungskategorie, Haushaltsgréfie, Haushalts- und Familientyp,
Mietvertragsdauer und Befristung des Mietvertrags

Burgen: Miwder: Cibar- . Staiers Vorark ,
Crsterreich Kamien Salzbur Tirel WWien
Merkmale ' land astemeich | ostermeich L mark ! berg o

Durchschnittliche Wohnfidche pro Wohnung in m?

Insgesaml a7 1225 1073 1135 1083 B5.1 1057 88,2 1010 75,2
Rechtsverhalinis

Hauseigenturm 138,58 13,8 1364 138,7 144.5 134,71 1411 1304 128,86 138,89
Wohnungsaigenium E4.7 E4.8 86,1 B16 g2.7 i BZ2.5 &7 86,8 88,3
Gemeindewchnung B1.3 (55,5) 654 E23 (B5.3) E3.5 &5 E6.5 TET 60,0
Gencssenschaftswohnung T0E B35 .7 T20 66,8 652 B84 T20 BE.B Td &
andere Haupimiste 0,7 TeE B8E 7.2 5.2 B5.2 E6.5 BB.2 74,2 0.6
onstige 80,2 85,5 BE4 B5.8 85,7 B5.6 624 B7.2 g6 BEB
Q: STATISTIK AUSTRILA, Mikrozensus 2014, Neues Hochrechnungsverfahren ab 2014. - 1) Hauptmietwohnungen, ohne Waohnungen mit unbekannter

Mietveriragsdauer. - 2) Hauptmietwohnungen.

Die Wohnnutzflache des streitgegenstandlichen Objekts betragt mehr als das Doppelte einer
durchschnittlichen Mietwohnung in Niederosterreich.

Selbst wenn man als Vergleichsbasis die Nutzflache eines Wohnungseigentums heranzieht
(rund 81,6m?2), andert sich am Ergebnis nichts. Die Wohnnutzflache des streitgegenstdndlichen
Objekts betragt ebenfalls mehr als das Doppelte einer durchschnittlichen Eigentumswohnung
in Niederdsterreich.

Die Reprasentativitat des Wohnobjekts wird zusatzlich aufgrund eines Baukostenvergleichs
nachgewiesen.

Die Herstellungskosten des Dachbodenausbaus (1. und 2. ObergeschoR) betragen
1.242.244,16 € netto bzw. 1.490.692,99 € brutto (siehe dazu auch Pkt. 2.4.). Die Nutzfldche des
gesamten Dachbodens setzt sich aus dem 1. ObergeschoR mit 181,39m? und dem 2.
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ObergeschoR mit 39,31m? zusammen, somit in Summe 220,70m?. Treppen, Terrassen oder
offene Balkone sind bei der Berechnung der Nutzflache nicht zu berlcksichtigen (§ 17 Abs. 2
MRG).

Somit ergibt sich folgendes Bild:

Wohnnutzflache m? % HK netto HK brutto

1.0G 181,39 82,19 1.021.000,48 € 1.225.200,58 €
2.0G 39,31 17,81 221.243,68 £ 265.492,41 €
Summe 220,70 | 100,00 1.242.244,16 € 1.490.692,99 €

Setzt man die Brutto-Herstellungskosten des 1. ObergescholRes ins Verhaltnis zur
Wohnnutzflache von 181,39m?, so errechnen sich daraus Herstellkosten der privat genutzten
Wohneinheit Top 2 je m* Wohnnutzfldche von 6.754,51 €.

Popp weist in der Zeitschrift , Sachverstdndige” (2/2020, 89 ff) regionalspezifische
Normalherstellungskosten je m? fiir mehrgeschossige Wohngebiude mit ,hochwertiger”
Ausstattung in Niederosterreich (Kosten fir bauliche AufschlieRung, Planungs- und
Projektnebenleistungen und Umsatzsteuer von 20%) einen Richtwert fiir 2020 von 3.100,00 €
aus (siehe Tabelle unten). Hochwertige Ausstattungsqualitat wird in Fachkreisen mit
Architektendesign, energiesparender solider Bauweise, zusatzlichen Energiequellen,
umfangreichen Installationen, bester Ausstattung und Luxuskomponenten assoziiert
(Préll/Baumgartner, SWK 26/2021, 1210).

[Empfehlungen fiir Herstellungskosten - Wohngebiiude 2020 |
Ansitze fiir Herstellungskosten fiir mehrgeschoBige Wohngeb&ude
als Grundiage fiir die sachverstandige, objekispezifische Bewertung
Kosten {inkl. Ust.) pro m* Wohnnutzfliche (WNFL) fiir HauptgeschoRe
nach Ausstattungskategorie und Bundesland, stadtischer Bereich
Ausstatiungskal ri&n 1 2 3

3 i nomal gehoben hochwaertig
Wien o 2320€ T 2700€ T 3sne Y
|Niederssterreich ‘___,l..- ZAME Ly ST e aA00k _j:,;#
[Burgentand - 2050€ TS 2490 € SR 23N0€ Pasc
Oberosterreich - 2000 € ZUPR 27s0€ PR same b
Salzburg B 2a20¢ 2000 sane S8 aswe MY
Steiermark - 2000€ BN osme POV 20m0€ Y
[Karmnten o 2050€ (MRS 2410€ TUUE 20006 U
Tirol L 2580€ =R 20s0¢ 07 3s20€
Vorariberg M 2770€ (PR 309%0€ PO 3s00e  h)
Ostameich (Medianwert) 2320€ 2780 € 3130 €
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In diesen Her sie lungsk osten smd enlhalten

* Bauvwerkshostien (Kostenbersrths 24 aus E ""-Jh_r':(;
Aufschisge aul Se Bauwerkskoster n der Ragel
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kfnnen sinen Aulschiag erforder bis Zu 0%
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" Nebengescholle (7 B Haller slc ) agen im Autwand D - W b TO%

et i b B b Of e i H D I esc holle
* (Tiel-) Garagen bagen m Ayl and D a 2
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Durch Umrechnung mit dem Baupreisindex (www.statistik.at; Baupreisindex 2020 mit Basis
2010 = 129,8) ergibt sich ein Wert fiir 2010 von 2.388,29 €, fiir 01/2012 (BPI 01/2012 mit Basis
2010 = 104,4) daher ein Wert von 2.493,37 € (in Anlehnung an Préll/Baumgartner, SWK
26/2021, 1210). Kleinere, individuell gestaltete Bauwerke (zB Ein-/Zweifamilienhduser) kénnen
nach Popp einen Aufschlag von max. 30% erfordern. Herstellungskosten fiir DachgescholRe
betragen nach Popp je nach Ausbaugrad und Ausstattungsstandard 70% bis 100% vom
Richtwert fur HauptgeschoRe (Popp, Sachverstandige 2020, 89 (95); Kranewitter,
Liegenschaftsbewertung’, 307).

Da es sich bei der Wohneinheit Top 2 um einen Vollausbau des GescholSes handelt, ist fiir
dieses jedenfalls der Richtwert flir Hauptgescholle anzusetzen. Folgt man den Ausfihrungen
der Bf., dass DachgeschoBausbauten generell kostspieliger sind als der Neubau von Standard-
Einfamilienhausern, scheint ein Aufschlag von 30% auf den 100%igen Richtwert fir
HauptgescholSe gerechtfertigt. Daraus ergibt sich ein Vergleichswert von 3.241,38 €.

Die so berechneten Brutto-Herstellungskosten der Wohneinheit Top 2 im 1. ObergeschoB je m?
Wohnnutzflache betragen knapp 210 % der Normalherstellungskosten fiir — hochwertig —
gebaute mehrgeschollige Wohngebadude in Niederdsterreich.

Dariber hinaus kann exemplarisch auf Ausstattungsmerkmale hingewiesen werden, die den
persdnlichen Zuschnitt (isoliert auf Top 2 bezogen) und die hochwertige Bauausfiihrung
unzweifelhaft darstellen: Architektendesign, Aufzugsanlage, energiesparende solide Bauweise,
FuBbodenheizung, Wasser-Wasser-Warmepumpenanlage zur Beheizung,
Warmwasserbereitung und Kihlung, kontrollierte Wohnraumliftung, Alarmanlage, drei Bader
(dafiir keine Kiiche), hochwertige Parkettbéden, Terrassen mit Teakholzbdden und
Glasgelander.
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Aus den dargestellten Griinden ist die besondere Reprasentativitat/Exklusivitat des
gegenstidndlichen Objekts belegt.

2.6. Mietvertrag

Die Bf. verwies in allen Stellungnahmen darauf, dass die Wohnung Top 2 zwar an die Ehefrau
des Kommanditisten und zugleich Liegenschaftseigentiimerin vermietet werde, diese aber
weder Gesellschafterin der Bf. noch eines anderen der Gesellschaft nahestehenden
Unternehmens (***Bf-Gruppe***) sei. Der Mietvertrag sei durch einen Rechtsanwalt verfasst
und fremdiiblich abgeschlossen worden. Es handle sich um eine eigenstandige Wohneinheit,
die aufgrund der Grof3e, Ausstattung und Lage ein nachgefragtes und begehrtes Objekt am
Markt und daher auch jederzeit anderweitig vermietbar sei.

Das Finanzamt brachte mit Schreiben vom 19.07.2023 dagegen vor, dass die Beteiligung von
*4* an verbundenen Unternehmen der Bf. im Zusammenhang mit diesem Sachverhalt
irrelevant sei, da sich samtliche Anteile der Bf. entweder im Besitz ihres Schwiegervaters oder
ihres Ehemannes befdanden und letzterer auch mit ihr im selben Haushalt wohne. Ein
Sachverhalt, bei dem einer Gesellschaft aber vorgeworfen werde, der Ehefrau ihres
Gesellschafters einen ungerechtfertigten Vorteil verschafft zu haben, sei jedenfalls anhand der
Malstdbe der Angehdrigenjudikatur zu Gberpriifen.

Unstrittig ist, dass *4* die Ehefrau von *2* (= Kommanditist im streitgegenstandlichen
Zeitraum) und zugleich Liegenschaftseigentiimerin sowie Baurechtsbestellerin der Liegenschaft
*¥**Adresse 1***, jst.

Der vorgelegte Mietvertrag zwischen ihr und der Bf. betreffend die Wohneinheit Top 2 im 1.
Obergeschol des Gebdudes wurde am 02.02.2012 nach Einreichung der Plane bei der
Baubehorde abgeschlossen. Am 12.11.2012 erfolgte eine 1. Auswechslung der Einreichplane.

Mietgegenstand

Angemietet wird die Wohnung Top 2 im 1. Obergeschold mit einer Wohnnutzflache von
181,39m? und Terrassenflachen von rund 80m? ausschlieBlich zu Wohnzwecken. Die Terrasse
mit ca. 30m? ist direkt von den Schlafrdumlichkeiten der Wohnung begehbar, wahrend die
Dachterrasse im AusmaR von ca. 50m? nur aus dem 2. ObergeschoR zuganglich ist. Dass auch
die Dachterrasse mitvermietet sein muss, ergibt sich aus den Flachenangaben im Mietvertrag.

Der Grundriss und die Raumaufteilung der Wohnung bzw. des weiteren Gebdudes wurden
seitens des Gerichts anhand der Einreichpldne und Ausflihrungsplane fir Haustechnik (Gas-
Wasser-Heizung) und Elektroinstallationen tGberpruft. Es fallt auf, dass auf den
Ausfihrungsplanen als Projektbezeichnung ,,Wohnhaus ***R*** *** Adresse***“
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(Haustechnik) und ,Umbau und Ausbau Wohnhaus ***R***“ (Elektroinstallationen)
aufscheint. Als Bauherr wird die ,,Familie ***R***“ (Elektroinstallationen) angefiihrt.

Die Wohnung wurde laut Aussage der steuerlichen Vertretung vom 23.11.2023 unmaobliert und
ohne Kiiche vermietet. Dies ist glaubwiirdig, da aus den vorgelegten Elektroinstallationsplanen
keine Elektroanschlisse fiir Kiichengerate ersichtlich sind. Auch wird der Raum, der laut
Einreichpldanen als , Kiiche” tituliert war, nunmehr als ,Zimmer“ bezeichnet. Die steuerliche
Vertretung hat in der mindlichen Verhandlung am 14.02.2024 nochmals glaubhaft bestatigt,
dass die Wohnung Top 2 lber keine Kiiche verfiigt.

Der Zugang zum 1. ObergeschoB ist separat mittels Aufzug und somit barrierefrei moglich. Der
Aufzug mindet direkt im Vorraum der Wohnung, von dem alle Raumlichkeiten in weiterer
Folge zuganglich sind. Die Wohnung ist ebenfalls (iber eine gewundene Stiege aus dem
Vorraum der ErdgeschoBwohnung Top 1 erreichbar, die auch noch ins 2. Obergeschol}
weiterfihrt. Dieses 2. Obergeschol3, das fir Biroraumlichkeiten der Bf. genutzt wird, ist nur
Uber diese Treppe zuganglich. Mittels Lift kann das 2. Obergeschol} nicht erreicht werden. Die
Stiegenaufgange befinden sich innerhalb des Wohnungsverbandes (vergleichbar einer
Maisonettewohnung). Ein allgemeines Stiegenhaus im Sinne eines Mehrparteienhauses ist aus
samtlichen vorgelegten Planen nicht ersichtlich und gibt es daher nicht.

Bringt die Bf. nun vor, dass es sich bei dem Mietobjekt um eine separat zugangliche und somit
jederzeit an einen fremden Dritten vermietbare Wohnung handle, ist dem zu entgegnen, dass
zwar ein separater Zugang mittels Lift eingerichtet wurde, die sonstige Ausstattung jedoch in
Hinblick auf die Erweiterung der Familienwohnung gewahlt wurde. Eine Wohnung ohne
Kiiche, dafiir aber mit drei Badern ist nicht jederzeit an einen fremden Dritten vermietbar. Zu
berilicksichtigen ist auch, dass der Stiegenaufgang direkt vom Vorraum des Top 1 im EG ins

1. ObergeschoB fiihrt. Es erscheint ungewohnlich und nicht nachvollziehbar, dass ein fremder
Mieter einen direkten Zugang in die darunterliegende Wohnung erhalt bzw. vice versa einer
direkten Zugangsmoglichkeit fiir Fremde (aus der darunterliegenden Wohnung Top 1) in seine
Mietwohnung zustimmt. Kann daher die Mietwohnung mittels Stiege nur durch Uberschreiten
einer im Eigentum der Liegenschaftseigentiimerin und dem privaten Wohnbediirfnis des
Kommanditisten der Bf. dienenden Wohnung (Top 1) erreicht werden, erscheint dies
ungewohnlich und nicht fremddblich (vgl. auch UFS 13.09.2012, RV/2519-W/10).

Kritisch betrachtet werden muss auch der Zugang vom 1. ObergeschoRB in das 2. ObergeschoR.
Die Rdumlichkeit im 2. Obergeschols wird als Bliro der Bf. durch die Person des
Kommanditisten *2* genutzt. Das 2. Obergeschol ist NICHT mit dem Lift erreichbar, sondern
nur iber eine Treppe vom Vorraum des 1. ObergeschoBes zuganglich. Das Biiro liegt somit im
Wohnungsverband der Wohneinheit Top 2. Es erscheint jedenfalls unglaubwiirdig, dass ein
fremder Mieter (von Top 2) einen Blirozugang durch seine Wohnung erlauben wiirde. Dies
speziell im Hinblick darauf, dass das Bliro auch nachts und am Wochenende genutzt wird und
Uber keine Sanitarraumlichkeiten verfligt.
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Eine eigenstandige, von einem allgemeinen Stiegenhaus abgegrenzte Wohneinheit kann daher
seitens des Senats nicht erkannt werden. Eine Vermietung an fremde Dritte erscheint auf
dieser Grundlage (keine Kiiche, drei Bader, Stiegenaufginge innerhalb der Wohnung)
unglaubwiirdig und nicht nachvollziehbar. Vielmehr wurde die tatsachliche Ausgestaltung der
Wohnung nach Ansicht des Gerichts nach den Vorgaben der Mieterin und ihres Ehemannes
umgesetzt. Die Planung des Dachbodenausbaus wurde seitens der Bf. von *2* mit dem
Architekten abgesprochen. Aufgrund des Mietvertrages mit *4* und der vorgenommenen
tatsachlichen Ausfiihrung des Ausbaus ist davon auszugehen, dass Wiinsche der Mieterin und
ihres Ehemannes in die Planung und Errichtung des Dachbodenausbaus Eingang gefunden
haben. Indizwirkung haben daflir auch die vorgelegten Ausfiihrungspldane der Haustechnik und
Elektroinstallationen. Aufgrund der privaten Nutzung durch die Familie des Kommanditisten
geht der erkennende Senat davon aus, dass von vornherein eine Erweiterung der
Familienwohnung um eine zweite Etage angestrebt war.

Mietdauer, Kiindigungsmoglichkeiten

Das Mietverhaltnis wurde mit Wirkung vom 01.03.2012 und auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen. Fir beide Vertragsparteien besteht die Moglichkeit, das Mietverhaltnis unter
Einhaltung einer dreimonatigen Frist jeweils zum Quartalende eines jeden Jahres schriftlich
aufzukindigen.

Der dem Dachbodenausbau zugrundeliegende Baurechtsvertrag sieht ein Baurecht im AusmaR
von 50 Jahren vor. Ein Kiindigungsverzicht findet sich im Mietvertrag nicht.

Dies erscheint ungewdhnlich, da der Dachboden nach den Wiinschen des Ehepaares ***R***
ausgebaut wurde und sich ein wirtschaftlich denkender Investor im Hinblick auf die besondere
Exklusivitat, eines drohenden verlorenen Bauaufwands und einer dadurch erwartbaren
erschwerten wirtschaftlichen Einsetzbarkeit des Mietobjekts langerfristig einen
Kindigungsverzicht ausbedungen hatte.

Nachtragliche Erh6hung des Mietzinses

Laut Mietvertrag vom 02.02.2012 betragt der vereinbarte monatliche Gesamtmietzins
3.000,00 € plus anteilige Betriebskosten (damals pauschal 200,- €) und 6ffentliche Abgaben
zzgl. Umsatzsteuer. Als Beginn der Zahlungspflicht flir den Gesamtzins war die
Fertigstellungsanzeige und Schliisselliibergabe (voraussichtlich mit 01.04.2013) vereinbart. Mit
Nachtrag vom 01.10.2013 wurde der monatliche Mietzins ab der Falligkeit 01.09.2013 von
3.000,00 € auf 3.500,00 € plus Betriebskosten zzgl. Umsatzsteuer angehoben. Der
Hauptmietzins ist wertgesichert nach dem Verbraucherpreisindex.

Begriindet wurde die Erhéhung der Miete mit unerwartet aufgetretener Mehrkosten bei der
Errichtung des Mietobjekts. Dies mag aus Sicht der Bf. verstandlich sein, da der Mietvertrag zu
einem Zeitpunkt abgeschlossen wurde als erst die Planungsphase im Gang war und die Hohe
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der tatsachlichen Baukosten noch nicht feststand. Im Mietvertrag vom 02.02.2012 findet sich
jedoch weder eine Anpassungsklausel als Absicherung des Mietentgelts aufgrund von
Baukosteniiberschreitungen noch Aussagen, welche Kriterien fiir die Erhéhung des
Mietentgelts ausschlaggebend sein sollen (UFS 29.01.2013, RV/0822 -L/07). Ein fremder Dritter
als Mieter hatte einer solchen einseitigen nachtraglichen monatlichen Mietzinserh6hung von
~17%, noch dazu fiir einen Monat riickwirkend, wohl nicht zugestimmt.

Auch ist der Zeitpunkt der Mieterhohung nicht nachvollziehbar. Laut vorgelegtem
Gesamtprojektterminplan erfolgte die férmliche Ubergabe am 16.05.2013. Der
Gesamtkostenaufstellung ist zu entnehmen, dass die letzte Schlussrechnung der einzelnen
Gewerke mit Rechnungsdatum vom 31.07.2013 gelegt wurde. Die endgiltige H6he der
Baukosten war daher spatestens zu diesem Zeitpunkt bekannt.

Nach Ansicht des Gerichts ist eine einseitige nachtragliche Mieterhohung im Ausmald von ~17%
durch den Vermieter nicht fremdiiblich. Die Akzeptanz einer solchen Erhéhung ist nur mit den
personellen Verbindungen zwischen Bf. und Mieterin bzw. der Erweiterung der
Familienwohnung zum privaten Wohnbedirfnis des Kommanditisten *2* zu erklaren.

Verrechnung des Mietentgelts - Betriebskosten

Laut Mietvertrag vom 02.02.2012 besteht der Gesamtmietzins aus dem Hauptmietzins zzgl.
anteiliger monatlicher Betriebskosten (damals pauschal 200,- €) zzgl. 10% Umsatzsteuer. Ein
Zahlungsplan, der die Bruttomiete inkl. 10% USt vorschreibt, wurde vorgelegt. Aufgrund der
vorgelegten Kontenausdrucke/Kontoblatter wurde der Eingang der Mietzahlungen aus dem
Objekt ***Adresse 1***, bei der Bf. auf dem Konto Mieterlose 10% nachgewiesen. Daraus ist
ersichtlich, dass die Mietzahlungen fiir die ersten sechs Monate iHv je 3.000,00 € und die
folgenden zwei Monate iHv je 3.500,00 € erstmals am 17.10.2013 eingebucht wurden. Fir
November 2013 wurde ein Mieterlds iHv 3.500,00 € und fir Dezember 2013 ein Mieterlos iHv
3.000,00 € erfasst. Die effektive Bezahlung der Miete wurde stichprobenartig anhand der
jeweiligen Banklberweisungen liberprift. Eine Vorschreibung von Verzugszinsen seitens der
Bf. aufgrund der erstmaligen Zahlung im Oktober 2013 fiir sechs vorangegangene Monate kann
nicht erkannt werden und erscheint im Lichte eines redlichen Geschaftsverkehrs
ungewdohnlich.

Nach Aussage der steuerlichen Vertretung vom 23.11.2023 werden die Betriebskosten sowie
Strom und Heizung von *4* fir das gesamte Gebaude direkt getragen, nicht von der Bf.
vorgeschrieben und vom Familien-Haushaltskonto bezahlt. Es erfolgt daher auch keine
Erfassung der Betriebskostenerldse in der Buchhaltung. Das Gericht geht davon aus, dass die
Bf. Giber die H6he der tatsachlichen Betriebskosten nicht informiert ist, da auch keine
Betriebskosten-Jahresabrechnungen vorliegen.
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Weder entspricht diese Vorgangsweise den Vereinbarungen im Mietvertrages noch ist davon
auszugehen, dass die Bf. einer gednderten Bezahlung des Gesamtzinses gegenliber einem
fremden Mieter zugestimmt hatte (vgl. wieder UFS 29.01.2013, RV/0822 -L/07). Die ,gelebte
Praxis” der Vermietung unterscheidet sich daher klar vom tatsachlichen Inhalt des
Mietvertrages und ist ein weiteres Indiz dafiir, dass von vornherein die Erweiterung der
Familienwohnung mit Nutzung der Dachraumlichkeit als Bliro geplant war.

Eine Weiterverrechnung der Betriebs-, Strom- und Heizkosten sowie Wassergebiihren von *4*
an die Bf. hinsichtlich der Biroraumlichkeiten im 2. Obergeschol} wird — nach Aussage der
steuerlichen Vertretung - aus Vereinfachungsgriinden nicht vorgenommen. Auch dies erscheint
nicht fremdublich und ist nur durch die Nahebeziehung zwischen Mieterin und Bf. (im
Speziellen dem Kommanditisten *2*) zu erklaren.

2.7. Hohe des Mietentgelts - Fremdiiblichkeit

Das Bundesfinanzgericht erachtet es aus Grinden der Beurteilung des Vorliegens eines
marktiblich agierenden Immobilieninvestors als wesentlich, die tatsachlich erzielte Rendite der
Bf. mit jenen Renditeerwartungen fir ein Mietobjekt der gegebenen Bauart und Ausstattung
zu vergleichen. Dies ist ein zusatzlicher Aspekt, der im Gesamtbild der Vermietungsverhaltnisse
zu beriicksichtigen ist, um prifen zu kdnnen, ob das Immobilieninvestment der Bf. primar dem
privaten Wohnbeddrfnis des Kommanditisten und seiner Ehefrau dienen soll oder auf die
wirtschaftliche Tatigkeit der Erzielung von Mieteinnahmen ausgerichtet ist.

(Nicht)Vorliegen eines funktionierenden Mietenmarktes

Die Bf. wurde mit Beschluss vom 26.05.2023 aufgefordert, die Existenz eines funktionierenden
Mietenmarktes flir Mietobjekte dieser GrolSe und Ausstattung sowie die Fremdublichkeit des
Mietentgelts nachzuweisen. Mit Mail vom 22.06.2023 verwies der steuerliche Vertreter auf die
lange zeitliche Dauer des Verfahrens (11 Jahre bzw. 7 Jahre seit Beschwerde) und fiihrte aus,
dass Vergleiche zur Fremdublichkeit bzw. funktionierenden Mietenmarktes 11 Jahre im
Nachhinein schwer moglich seien. Die Bf. verflige nicht iber Daten, wie der Mietenmarkt bzw.
Announcen 2012/2013 gewesen sei und konne allenfalls auf pauschale Ermittlungen laut
Wirtschaftskammer Immobilienpreisspiegel verweisen. In der Stellungnahme vom 14.07.2023
brachte der steuerliche Vertreter vor, dass eine Vermietung von Wohnungen und auch
Einfamilienhdusern in ***Adresse*** (blich und ein m2-Preis von ~ 12,50 € (******) durchaus
erzielbar sei.

Die Miethohe sei einerseits durch Ermittlung mittels Renditemiete als auch durch damalige
Nachfrage in der Umgebung festgesetzt worden. Zwar kdonnten keine Vergleichswerte aufgrund
der riickliegenden Zeitspanne mehr vorgelegt werden, fir ein Objekt in ***Adresse***
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Bahnhofsnahe, Ruhelage und dennoch fuBlaufig zum Zentrum sei ein Mietzins iHv 3.500,- €
monatlich jedoch Ublich. Die damalige Miet-/Renditeberechnung wurde dem Gericht vorgelegt
und darauf hingewiesen, dass letztlich die Renditemiete aufgrund der Gewinnorientierung der
Bf. ausschlaggebend gewesen sei.

Das Finanzamt verwies seinerseits auf den Immobilienpreisspiegel der WKO 2011 und eine
erzielbare Miete in ***Adresse*** fiir Mietwohnungen mit frei vereinbartem Mietzins, sehr
gutem Wohnwert und einer Flache von mehr als 60m? iHv monatlich 7,80 €/m?. In Anbetracht
der Preisdifferenz konne die gezahlte Miete maximal im Luxussegment marktkonform sein.

In einer weiteren Stellungnahme vom 28.07.2023 bzw. 28.09.2023 brachte die steuerliche
Vertretung vor, dass Rechercheergebnisse mittels Immobilienpreisspiegel keine zielfihrende
und marktwiderspiegelnde Recherche seien. Der Immobilienpreisspiegel zeige weder
Preisober- noch —untergrenzen, noch einen Preis flir Dachbodenausbauten, sondern lediglich
einen Durchschnittspreis von Standardimmobilien ohne genaue Lage und Ausstattung. Als
Nachweis eines Mietenmarktes in ***Adresse*** auch im Luxussegment wurde dem Gericht
ein aktuelles (Jahr 2023) Internet-Immobilieninserat der Firma ,***[*** Immobilien” vorgelegt.
Bei dem Mietobjekt handelt es sich um ein DachgeschoB-Penthouse mit einer Wohnflache von
170,18m? und einer groRen Terrasse mit privatem Pool und Weitblick (ca. 226,73m?) in einem
Top-Neubauprojekt in ***Adresse***. Die monatliche Gesamtmiete inkl. Betriebskosten und
10% Umsatzsteuer wird auf 5-Jahre befristet mit 5.946,83 € angegeben. Die Fertigstellung wird
fir das 1. Quartal 2024 in Aussicht gestellt.

Damit kann der Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes jedoch nicht gelingen. Der
VwGH gibt vor, dass der Nachweis des Mietenmarktes sich auf das Jahr des Mietbeginnes
beziehen miisse und spatere Marktentwicklungen auszublenden seien. Ebenso missen
Vergleichsinvestoren genannt werden, die wirtschaftlich agiert hatten und nur am Mietertrag
interessiert seien. Bei den Vergleichsinvestments miisse es sich nach Bauart und Ausstattung
um Objekte vergleichbarer Gediegenheit und Exklusivitat mit vergleichbaren Kosten handeln,
wobei die Vergleichbarkeit dieser Parameter nachzuweisen sei. Die Vermietung der
Vergleichsobjekte am Markt miisse zudem gewinnbringend sein, was nachzuweisen sei. Es ist
daher nicht nur der Nachweis zu flihren, dass solche Objekte am Markt angeboten werden,
sondern es inkludiert auch den Nachweis, dass solche Objekte zu einem gewinnbringenden
Preis nachgefragt werden (BFG 04.05.2017, RV/6100603/2016).

Laut VwGH-Judikatur hat der Steuerpflichtige den Nachweis fir das Vorliegen eines
funktionierenden Mietenmarktes (einschlieRlich der Beweisvorsorge) zu erbringen (VWGH
15.09.2016, 2013/15/0256; VWGH 22.03.2018, Ra 2017/15/0047; VwWGH 07.12.2020,

Ra 2020/15/0004; VwGH 07.12.2020, Ra 2020/15/0067).

Obwohl die Bf. angibt, dass damals hinsichtlich der Miethéhe eine Nachfrage in der Umgebung
stattgefunden habe, erbringt sie keinen Nachweis, dass im Jahr 2012 im geographischen
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Umfeld der streitgegenstandlichen Liegenschaft (etwa im Hinblick auf Gediegenheit und
Kosten) tatsachlich vergleichbare Immobilien errichtet/ gekauft/ saniert/ ausgebaut wurden,
die auch tatsachlich an fremde Dritte vermietet wurden.

Die Vorlage des Internet-Immobilieninserats aus dem Jahr 2023 geht nicht auf die Verhaltnisse
bei Errichtung bzw. Bezug des Mietobjekts Top 2 ein, enthalt keine Angaben zu Anschaffungs-
/Herstellungskosten und liefert diesbezlglich keinen tauglichen Nachweis fir einen
funktionierenden Mietenmarkt im Jahr 2012 (vgl. dazu auch Préll, BFG-Journal 10/2017, 259).

Vergleich Renditemiete — tatsachliche Miete

Bringt die Bf. nun vor, dass das Mietverhaltnis zwischen *4* und der Bf. hinsichtlich
Schriftlichkeit, Publizitdat und Fremdiblichkeit den Anforderungen der Angehdérigenjudikatur
entspreche, so ist diese Aussage zu tUberprifen.

Der VWGH hat bereits im Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003, ausgesprochen,
dass die Hohe der angemessenen Miete daraus abzuleiten ist, ,,was unter einander fremd
gegenlberstehenden Personen vereinbart worden ware, und damit insbesondere auch daraus,
was ein Investor als Rendite aus der Investition der konkret aufgewendeten Geldsumme
erwartet”.

Es geht dabei um jene Mieteinnahmen, die ein gewissenhafter, auf die Interessen der
Korperschaft bedachter Geschaftsleiter aus dem eingesetzten Kapital durch Vermietung - im
Wege des Investments in gut rentierliche Immobilien - erzielen kann (vgl. VwGH 10.2.2016,
2013/15/0284). Dadurch ist ein MaRstab gefunden, um prufen zu konnen, ob das
Immobilieninvestment der Gesellschaft primar den ihr nahestehenden Personen zu
Wohnzwecken dienen soll oder auf die wirtschaftliche Tatigkeit der Erzielung von
(steuerpflichtigen) Mieteinnahmen ausgerichtet ist (VWGH 08.09.2022, Ra 2020/15/0026).

Tatsdchliche Miete

Die Bf. hat die Berechnung der fiir sie ausschlaggebenden Renditemiete vorgelegt. Da diese
Berechnung die tatsachlichen Baukosten iHv 1.337.768,- € netto beinhaltet, geht das Gericht -
wie schon unter Pkt. 2.2. ausgefiihrt - davon aus, dass es sich nicht um die urspriingliche vor
Beginn des Investments erstellte Berechnung handelt. Vielmehr scheint es sich dabei um die
Berechnung der im Nachtrag vom 01.10.2013 angepassten Miete zu handeln, um eine
fremdibliche, der Renditemiete entsprechende Miete nachweisen zu kénnen:
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Renditerniete

Mietherleitung nach WWGH 10.7.1996, 94/15/0039

Gebaudeanteil:

Errichtungskosten 1.337.768,00 RND 31,42 42 57207
Baurechiszins 3.600.00 3.600,00
Jahresreinertrag 95,50% 4617207
Mietausfalwagnis 3,00% 1.450 43
Instandhaltung 0,50% 241,74
Verwaltung 1.00% 483 48
Jahresnetiokalimiete 48347 72
Monatskaltmiete Gesamt DG1 u DG2 4,028 98
B85 8% vermietet 3 456 B&

Rendite 1,69158803

005383176

Verfielfacher 31.4236059

MNutzungsdauer (in Jahren) 50
Sekudarmarktrendie 2 00%

Verweist der steuerliche Vertreter in der miindlichen Verhandlung auf die vorgelegte
Berechnung zum Nachweis einer angemessenen, nach dem von der Judikatur und Literatur
anerkannten Ertragswertverfahren ermittelten Rendite, so ist folgendes auszufiihren:

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).

Bei der vorgelegten Berechnung fallt auf, dass fiir die jahrlichen Bewirtschaftungskosten die in
der bewertungsrechtlichen Literatur regelmafig anzutreffenden Mindestansatze herangezogen
wurden (vgl. Kranewitter, Liegenschaftsbewertung’, 90; Bienert in Bienert/Funk,
Immobilienbewertung Osterreich (Juli 2007), 350 etc.). Wahrend sich die Verwaltungskosten
und das Mietausfallswagnis jeweils in einem Prozentsatz des Jahresrohertrags ausdriicken, sind
die jahrlich zu berucksichtigenden Instandhaltungskosten jedoch in einem %-Satz der
Herstellungskosten zu berechnen. So setzt auch Kranewitter fiir ,,Wohnhauser neu” einen
Instandhaltungssatz von 0,5% der Herstellungskosten an (Liegenschaftsbewertung’, 93).

Dies hat die Bf. in ihrer Berechnung allerdings verkannt. So wurde seitens der Bf. ein
Instandhaltungssatz von 0,5% des Jahresrohertrags und nicht der Herstellungskosten
angesetzt. Verdandert man nur diesen einen Parameter, ergibt sich eine Jahresnettokaltmiete
(=Jahresrohertrag) bzw. eine Monatskaltmiete fir Top 2 aufgrund der vorliegenden
Berechnung in nachfolgender Hohe:
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Gebaudeanteil:
Errichtungskosten 1.337.768,00 RND 3142 42 572 07
Baurechtszins 3.600,00 3.600,00
Jahresreinerrag 25 50% 46.172 07
Mietausfallwagnis 3,00% 1.450 .43
Instandhaltung 0,50% 6.688 84
Verwaltung 1,00% 483 48
Jahresnetiokalimiete 54,794 82
Monatskaltmiete Gesamt DG1 u DG2 4 566 24
85 8% vermietet 3917 83
Rendite 1,69158803
005383176
Verfielfacher 31,4236059
Mutzungsdauer (in Jahren) 50
Sekudarmarktrendie 2 00%

Aufgrund der von der Bf. angestellten Berechnung (mit richtigen Parameter) hatte die Bf. eine
Miete iHv ~ 4.000,- € fur die Wohnung Top 2 im 1. ObergeschoRB als angemessenes Mietentgelt
ansetzen miissen. Vergleicht man dies mit der urspringlich im Mietvertrag vom 02.02.2012
vereinbarten Miete iHv 3.000,- €, so liegt diese weit darunter. Auch durch die Anhebung der
monatlichen Miete auf 3.500,- € ist flr die Bf. nichts gewonnen.

Abstrakte Renditemiete

Das Hochstgericht versteht unter der Bruttorendite (= ,,abstrakten Renditemiete”) einen
Vergleich des Jahresrohertrags und der Gesamtkosten (BFG 04.05.2017, RV/6100603/2016).

Da die Vergleichsrendite (ausschlieRlich) von den Marktverhaltnissen beim Beginn der
Vermietung abhangig und in den Folgejahren auch nicht mehr anzupassen ist, stellt der
malgebliche Zeitpunkt fir den Renditevergleich, der Beginn der Vermietung dar. Es ist somit
die Anfangsrendite entscheidend. Etwaige Erhohungen der Miete durch Indexierung haben als
reine Wertsicherung des Mietertrags keine Auswirkungen auf die Vergleichsrechnung (VwGH
15.09.2016, 2013/15/0256; Zorn, Wohnhausvermietung an Gesellschafter, OStZ 2021, 69 (71).
Eine Marktanpassungsmoglichkeit der Miete und vor allem Mieterhéhung sind auszublenden
(wieder BFG 04.05.2017, RV/6100603/2016). Etwaige zukunftige VerkaufserlGse sind nicht in
die Renditemiete einzuberechnen (VWGH 22.03.2018, Ra 2017/15/0047).

Geht man nun vom Beginn der Vermietung mit Abschluss des Mietvertrages am 02.02.2012
aus, so war damals eine monatliche Netto-Miete iHv 3.000,- € vereinbart und wurde auch
bezahlt. Die Jahres-Nettoerldse belaufen sich daher auf 36.000,00 €. Die Gesamtkosten fiir die
Wohneinheit Top 2 setzen sich aus den tatsachlichen Herstellungskosten iHv 1.021.000,48 €
und den anteiligen Baurechtszinszahlungen iHv 147.942,00 € (3.600,00 €*50 Jahre*82,19%)
zusammen. Es handelt sich daher um Netto-Gesamtkosten iHv 1.168.942,48 €. Setzt man nun
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die Jahres-Nettoerlose in Verhaltnis zu den Netto-Gesamtkosten fiir die vermietete
Wohneinheit Top 2, so ergibt sich demnach eine Bruttorendite von 3,08 %.

Wenn man alternativ den Nachtrag zum Mietvertrag vom 01.10.2013 und daher eine
monatliche Miete iHv 3.500,- € beriicksichtigt, ergibt sich aus dem Verhaltnis Jahres-
Nettoerlose iHv 42.000,- € zu Netto-Gesamtkosten iHv 1.168.942,48 € eine Bruttorendite von
3,59 %.

Mit Renditemiete ist jedoch 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 grofRen DachgeschoBwohnungen oder
Einfamilienh&user, sondern kleinere Wohnungen in guter bis maRiger Lage (VwWGH
07.12.2020, Ra 2020/15/0004, Rz 37). Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes musste
im Allgemeinen ein Renditesatz in der Bandbreite von 3% bis 5% (hier gemeint als Verhaltnis
von Jahresmieterldsen zum Betrag des investierten Kapitals) zu erzielen sein (VWGH
15.09.2016, 2013/15/0256; 21.06.2023, Ro 2023/15/0008-6; 10,02,2016, 2013/15/0284).

Lachmayer erwahnt in SWK 3/2021, 119ff, dass der VWGH die Berechnungsmethode der
Renditemiete bisher nicht vorgegeben hat und verweist diesbeziiglich auf Tabellen (Quelle:
Zeitschrift ,,Sachverstdandige”) von Liegenschaftszinssatzen von Wohnliegenschaften in guter
bis maRiger Lage (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).

Der maRgebliche Zeitpunkt fir den Renditevergleich, ist — wie bereits ausgefiihrt — der Beginn
der Vermietung. Es ist die Anfangsrendite entscheidend. Da der Mietvertrag im Februar 2012
abgeschlossen wurde, ist somit die Marktrendite fiir das Jahr 2012 relevant.

Die Zeitschrift ,, Sachverstandige” weist in Heft 2013/3, 138 folgende Liegenschaftszinssatze
aus, die auf der Empfehlung des Hauptverbandes der allgemein beeideten und gerichtlich
zertifizierten Sachverstandigen Osterreichs beruhen. Hinsichtlich der Liegenschaftsart
,Wohnliegenschaft”, Lage ,,gut” und ,maRig” ergeben sich keine Anderungen zu den in
»Sachverstandige 2012/3, 137 veroffentlichten Empfehlungen, sodass diese Werte
herangezogen werden kdénnen:
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Zusammenfassende EMPFEHLUNG:
LIEGENSCHAFTSART LAGE

| hor,hwurl:ig sahr gut gut méBig |
| Wohnliegenschaft | 15-35% | 20-40% | 30-50% | 35-55% |
| Burclieganschaft | 30-55% | 40-60% | 45-65% | 50-70%
| Geschafisliegenschah | 40-60% | 45-65% | 50-70% | 55-75% |
lEunkaqu:emrum_ Supelmnrkl | 45-75% | 50-80"% | 55-85% | 60-90% |
Gewerblich genutzie Lisgenschah | 55-85% | 60-90% | 65-85% [7.0-10,0% |
:Indus!nﬂhegcnschafl | 5 5-85° _'Ei.lfl 10,0 % | 6,5 - 10,5% | 7.0-110°
| Land- und forstwirtschafiliche Liegenschaften | | 2.0 % bis 4.0 %

QUE”E‘Z 138  SACHVERETANDIGE [ —
Die Bandbreite fiir Wohnliegenschaften in guter bis maRiger Lage liegt demnach bei 3,0% bis

5,5%, bei Biroliegenschaften noch héher.

Der VWGH 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; BFG 23.12.2022, RV/7103706/2010).

Liegenschaftszinssatze berechnen sich aus dem Jahresreinertrag nach Abzug der
Bewirtschaftungskosten (nicht umlagefahige Verwaltungskosten, Instandhaltungskosten und
Mietausfallswagnis) und beinhalten auch eine Wertanpassungsmaoglichkeit (BFG 04.05.2017,
RV/6100603/2016). Die Bruttorendite wird daher stets hoher sein als der
Liegenschaftszinssatz. Will man also die Bruttorendite aus dem Liegenschaftszinssatz ableiten,
sind die Bewirtschaftungskosten und die mangelnde Inflationsanpassungsmaoglichkeit
erhéhend zu beriicksichtigen. Dies erfolgt durch einen jeweiligen Zuschlag von mindestens
0,5% (hinsichtlich der Begriindung wird auf BFG 04.05.2017, RV/6100603/2016 verwiesen),
sodass sich eine Renditemiete fiir Wohnliegenschaften in einem Bereich von 4,0% bis 6,5%

ergibt.

Die tatsachliche Bruttorendite von 3,08% bzw. 3,59% weicht daher nicht nur geringfligig von
der optimalen Vergleichsrendite, die an der Obergrenze einer Bandbreite von 4,0% bis 6,5%

liegt, ab.

2.8. Nutzung des Gebaudes in ***Adresse 1***

Die Nutzung des Gebaudes ist zwischen den Parteien unstrittig. Keller, Erd-, Zwischengeschol’
und 1. Obergeschol} werden von der Familie ***R*** als Familienwohnung zur Befriedigung

des personlichen Wohnbediirfnisses genutzt.
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Die Meldedaten sind dem Zentralen Melderegister entnommen. Bereits vor dem
Dachbodenausbau war die Ehefrau samt Kindern an der Adresse ***Adresse 1***
hauptwohnsitzgemeldet. Ihr Ehemann *2* hatte seinen Nebenwohnsitz seit 1993 dort
gemeldet.

Wahrend der Generalsanierung bzw. des Dachbodenausbaus zog die gesamte Familie an die
Adresse ***Adresse 2***, Seit 30.08.2013 wurde der Familiensitz wieder mit Hauptwohnsitz
an die Adresse ***Adresse 1*** verlegt.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt |

3.1.1. Wiederaufnahme
§ 303 Abs. 1 BAO:

,Ein durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren kann auf Antrag einer Partei oder von Amts
wegen wiederaufgenommen werden, wenn

a) der Bescheid durch eine gerichtlich strafbare Tat herbeigefiihrt oder sonstwie erschlichen
worden ist, oder

b) Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu hervorgekommen sind, oder

c¢) der Bescheid von Vorfragen (§ 116) abhéngig war und nachtrdglich iiber die Vorfrage von der
Verwaltungsbehérde bzw. dem Gericht in wesentlichen Punkten anders entschieden worden ist,

und die Kenntnis dieser Umstdnde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des
Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hétte.”

Tatsachen im Sinne des § 303 Abs. 1 lit b BAO sind ausschlieBlich mit dem Sachverhalt des
abgeschlossenen Verfahrens zusammenhangende tatsachliche Umstande, also
Sachverhaltselemente, die bei einer entsprechenden Berlicksichtigung zu einem anderen
Ergebnis, als vom rechtskraftigen Bescheid zum Ausdruck gebracht, gefiihrt hatten, wie etwa
Zustdnde, Vorgdnge, Beziehungen und Eigenschaften. Neue Erkenntnisse in Bezug auf die
rechtliche Beurteilung solcher Sachverhaltselemente — gleichgiiltig, ob diese spateren
rechtlichen Erkenntnisse (neue Beurteilungskriterien) durch die Anderung der
Verwaltungspraxis oder Rechtsprechung oder nach vorhergehender Fehlbeurteilung oder
Unkenntnis der Gesetzeslage eigenstdndig gewonnen werden —sind keine Tatsachen.

Malgebend ist in diesem Zusammenhang, ob dem Finanzamt in dem wiederaufzunehmenden
Verfahren der Sachverhalt so vollstdndig bekannt gewesen ist, dass es schon in diesem
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Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen
Verfahren erlassenen Entscheidung hatte gelangen kdnnen. Hierbei kommt es auf den
Wissensstand der Behorde (auf Grund der Abgabenerklarungen und ihrer Beilagen) im
jeweiligen Veranlagungsjahr an (VWGH 26. 2.2015, 2012/15/0164 mwN).

Ob das Finanzamt ein Verschulden daran trifft, dass es von den Tataschen keine Kenntnis
hatte, oder nicht, steht der Bewilligung der Wiederaufnahme grundsatzlich nicht entgegen und
ist allenfalls im Rahmen der Ermessensiibung zu beriicksichtigen (vgl. Ritz/Koran, BAO’, § 303
Rz 33).

Die Wiederaufnahme des Verfahrens wurde im Beschwerdefall deshalb verfiigt, weil nach
Ansicht des Finanzamtes Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu
hervorgekommen sind und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem
sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anderslautenden Bescheid herbeigefiihrt
hatte.

Entgegen der Aussage der Bf., dass der streitgegenstandliche Sachverhalt (Sanierung, Um- und
Ausbau eines bestehenden Gebaudes zum Zwecke der Vermietung bzw. Nutzung als
Blrordaumlichkeit) dem Finanzamt aufgrund Vorlage von Eingangsrechnungen iZm
Ergdanzungsersuchen vom 19.09.2012 sowie 16.01.2014 und insbesondere durch das am
03.02.2014 gefiihrte Telefonat vollstandig offengelegt wurde und somit kein neuer Sachverhalt
vorliege, der eine Wiederaufnahme rechtfertige, flihrte das Finanzamt an, dass erst im Zuge
der AuRenprifung der detaillierte Sachverhalt und die vertragliche Ausgestaltung des Miet-
und Baurechts erhoben wurden. So wurde erst im Rahmen der AuRenprifung aufgrund
diverser Ermittlungen der Umfang des Gesamtprojektes ersichtlich und die tatsachliche
Nutzung der Wohneinheiten und somit des Gebaudes erhoben. Durch die Besichtigung des
Gebdudes konnte auch die qualitative Ausfiihrung der Sanierung und des Ausbaus beurteilt
werden. Ebenso war die Uberpriifung der verursachergerechten Baukostenzuordnung dem
Finanzamt erstmals aufgrund der im Zuge der AuRenpriifung vorgelegten Einreichplane,
Kostenaufstellungen und der Berechnung des Aufteilungsschliissels moglich.

Das Gericht hat festgestellt, dass im Zuge des Erganzungsersuchens des Finanzamtes vom
19.09.2012 zu UVA 07/2012 Eingangsrechnungen vorgelegt wurden. Welcher Sachverhalt
diesen zugrunde lag und ob die Aufteilung der Baukosten korrekt vorgenommen worden war,
konnte aus diesen jedoch vom Finanzamt nicht erkannt werden.

Der Verweis der steuerlichen Vertretung der Bf. auf das am 03.02.2014 mit dem Finanzamt
geflihrte Telefonat, in dem der Sachverhalt offengelegt worden sei, geht schon dahingehend
ins Leere, als der Umsatzsteuerbescheid 2012 und der Bescheid lber die Feststellung der
Einkiinfte gemaR § 188 BAO fiir das Jahr 2012 jeweils am 10.12.2013 erlassen wurden. Zu
diesem Zeitpunkt hatte das angefiihrte Telefonat noch nicht stattgefunden, sodass das
Finanzamt keinesfalls in Kenntnis eines ,,offengelegten Sachverhaltes” war.
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Das Finanzamt ist erst im Zuge der AuRenprifung zur Feststellung gelangt, dass die im
Betriebsvermdgen der Bf. aktivierten Kosten fiir den Dachbodenausbau Privatvermogen
darstellen und nur die Kosten hinsichtlich des als Biiro genutzten zweiten Obergeschol3es als
Nutzungseinlage zu qualifizieren sind. Hinsichtlich der Aufteilung der Baukosten betreffend
Liftanlage, Architekten-, Statiker- und Bauphysikerleistungen wurden ebenfalls Anderung
vorgenommen. Diese Sachverhaltselemente, die fiir die Beurteilung der Frage, ob Betriebs-
oder Privatvermogen der Bf. vorliegt bzw. ob die Kostenaufteilung ordnungsgemaR erfolgt ist,
konnten jedoch aus der bloBen Aktenkenntnis nicht gewonnen werden (vgl. VwGH 23.02.2010,
2006/15/0314).

Damit lagen aber neue Tatsachen vor, die erst nach Veranlagung des Jahres 2012 im Zuge der
AulRRenprifung hervorkamen und zur Herbeiflihrung von im Spruch anderslautenden
Bescheiden geeignet waren.

Zur behordlichen Ermessensbegriindung ist ergdanzend festzuhalten:

Die Wiederaufnahme liegt im Ermessen. Dabei kommt dem Gleichheitssatz, dem Normzweck
und den im § 20 BAO genannten Kriterien Bedeutung (vgl. Ritz/Koran, BAO’, Rz 63).

Zweck der Wiederaufnahme ist die Wahrung des Grundsatzes der GleichmaRigkeit der
Besteuerung unabhangig davon, ob sie sich zu Gunsten des Abgabenglaubigers oder zu
Gunsten des Abgabenschuldners auswirkt. Sie darf somit aus Ermessenserwagungen nur
ausnahmsweise, inshesondere bei absoluter oder relativer Geringfligigkeit der Auswirkungen
unterbleiben (vgl. die Regierungsvorlage 2007 BIgNR 24, GP, 22). Aus diesem Grund ist bei der
Ermessensiibung grundsatzlich dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit Vorrang vor jenem der
Rechtbestindigkeit einzurdaumen (vgl. Ritz/Koran, BAO’, § 303 Rz 67).

Gemal § 20 BAO miissen sich Ermessensentscheidungen in den Grenzen halten, die das Gesetz
dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit
und ZweckmaRigkeit zu treffen. Unter Billigkeit wird die Angemessenheit in Bezug auf die
berechtigten Interessen der Partei, unter ZweckmaRigkeit das 6ffentliche Interesse verstanden
(vgl. Ritz/Koran, BAO’, § 20 Rz 7).

Bei der Ermessensentscheidung ist auch der verfassungsrechtliche Grundsatz der Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit der Verwaltung zu beachten. In Beachtung dieses
Gebotes ist es im Rahmen des Ermessens z.B. unzuldssig, bei Geringfligigkeit der Auswirkungen
eine Wiederaufnahme zu verfiigen (vgl. Ritz/Koran, BAO’, § 20 Rz 9).

Wie unter Pkt. 3.1.2 ndher ausgefiihrt wird, war die steuerliche Beurteilung der aktivierten
Ausbaukosten als Betriebsvermoégen der Bf. und somit Geltendmachung von Vorsteuern unter
den wahrend der AuRenprifung hervorgekommenen Umstanden unzuldssig. Es war daher
geradezu geboten, das entsprechende Veranlagungsjahr wiederaufzunehmen und mit neuen
Sachbescheiden den rechtsrichtigen Zustand herzustellen. Damit wurde auch dem Grundsatz
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der GleichmaRigkeit der Besteuerung Rechnung getragen. Berlcksichtigungswiirdige
Interessen der Bf., die einer Wiederaufnahme entgegenstiinden, sind nicht zu erkennen. Auch
waren die Auswirkungen der Wiederaufnahme nicht blof§ geringfligig. Die Wiederaufnahme
erfolgte daher im Rahmen des Ermessens.

Es war somit spruchgemaR zu entscheiden.

3.1.2. Dachbodenausbau - Vermietung

GemaR § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 gelten Lieferungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren
nicht als flir das Unternehmen ausgefiihrt, deren Entgelte Gberwiegend keine abzugsfahigen
Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 EStG 1988 oder der §§ 8 Abs. 2
und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 KStG 1988 sind.

GemaR § 20 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 diirfen bei den einzelnen Einkiinften die fiir den Haushalt des
Steuerpflichtigen und fir den Unterhalt seiner Familienangehorigen aufgewendeten Betrdge
nicht abgezogen werden.

§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 schliel3t somit Aufwendungen fiir die private Lebensfiihrung
des Steuerpflichtigen vom Vorsteuerabzug aus. Unter den Begriff der Lebensfihrung fallen im
Wesentlichen Aufwendungen fiir die Nahrung, birgerliche Kleidung und die eigene Wohnung
des Steuerpflichtigen (VWGH 19.9.2013, 2011/15/0157; 24.6.2010, 2006/15/0170, mwN).

Nach der standigen Rechtsprechung des VWGH kénnen Aufwendungen fiir eine gemeinsame
eheliche Wohnung als Kosten der Lebensfiihrung weder bei der Ermittlung der Einkiinfte
berilicksichtigt noch im Wege abgezogener Vorsteuern umsatzsteuerlich geltend gemacht
werden (VWGH 22.2.2000, 94/14/0129; 13.10.1993, 93/13/0129, mwN).

Aufwendungen fir die Wohnung des Steuerpflichtigen sind typische Haushaltsaufwendungen,
die unter das Abzugsverbot des § 20 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 fallen; ihr Abzug bei der Ermittlung
des Einkommens kommt grundsatzlich nicht in Betracht (VwWGH 17.6.1992, 90/13/0158; VwWGH
17.6.1992, 91/13/0146). Aufwendungen fur das von einem Steuerpflichtigen und seiner
Ehegattin als Ehewohnung genutzte Haus verlieren den ihrer steuerlichen Berlicksichtigung
entgegenstehenden Charakter als Kosten der Lebensfiihrung auch nicht deshalb, weil der
privaten Nutzung des Hauses zivilrechtlich ein Bestandrechtstitel zugrunde gelegt wird (VWGH
23.9.2005, 2002/15/0001; 28.10.2004, 2001/15/0028; 27.7.1994, 92/13/0175; 13.10.1993,
93/13/0129, mwN).

Ein Gebadude, das der Befriedigung eines privaten Lebensbediirfnisses, namlich des
Wohnbediirfnisses dient, ist nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
notwendiges Privatvermogen (VWGH 13.05.1992, 90/13/0057). Das Abzugsverbot des

§ 20 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 greift nach der Rechtsprechung auch dann, wenn der Steuerpflichtige
seinem Ehegatten die gemeinsam genutzte Wohnung — wenn auch fremdiblich — vermietet
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(UFS 23.11.2010, RV/2905-W/07; Doralt, Einkommensteuergesetz Kommentar, Band Il, Tz 163
zu § 20, S 199; VWGH 23.11.1992, 91/15/0066 mwN).

Mit der Bestimmung des § 20 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 hat der Gesetzgeber - nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes - zum Ausdruck gebracht, dass auch rechtliche
Gestaltungen, die darauf abzielen, derartige Aufwendungen in das duRRere Erscheinungsbild
von "Einkinften" zu kleiden, steuerlich unbeachtlich bleiben sollen. Dies gilt auch dann, wenn
die Vereinbarungen einem Fremdvergleich standhalten. Entscheidend ist lediglich, dass der
Steuerpflichtige einen Aufwand geltend machen mdchte, der mit der Befriedigung seines
Wohnbediirfnisses oder mit dem Wohnbediirfnis seiner Familienangehdrigen in
wirtschaftlichem Zusammenhang steht (VWGH 23.05.2007, 2003/13/0120, mwN).

So hat es der VWGH im Erkenntnis vom 16.12.1998, 93/13/0299, als mit der Rechtslage im
Einklang stehend angesehen, wenn die auf die (an die Ehefrau) vermietete Wohnung
entfallenden Mieteinnahmen als auch die entsprechenden Aufwendungen aus der
Einkommen- und Umsatzsteuerbemessungsgrundlage ausgeschieden werden und den damit
im Zusammenhang stehenden Vorsteuern die Abzugsfahigkeit versagt wird. Entscheidend sei,
so fUhrte der Gerichtshof aus, ob der Steuerpflichtige einen Aufwand als Abzugspost geltend
machen mochte, der mit der Befriedigung seines Wohnbediirfnisses oder mit dem
Wohnbediirfnis seiner Familienangehorigen in wirtschaftlichem Zusammenhang steht. Darauf,
ob dieser Aufwand im Rahmen der gewahlten rechtlichen Konstruktion (ganz oder teilweise)
von dritter Seite ersetzt wird, komme es nicht an (VWGH 16.12.1998, 93/13/0299, mwN;
22.11.2001, 98/15/0057).

Auch in Fallen, in denen die Wohnung nicht einem Einzelunternehmer, sondern einem
Mitunternehmer iSd § 23 Z 2 EStG 1988 zur Haushaltsflihrung dient, stellen die Wohnung bzw.
die Rechte an der Wohnung notwendiges Privatvermdgen dar. Eine gleichmalige Behandlung
von Einzelunternehmern und Mitunternehmern bei der Gewinnermittlung entspricht einem
insbesondere aus § 23 Z 2 EStG 1988 (bzw. § 23 Z 2 EStG 1972) hervorleuchtenden
Grundgedanken des Einkommensteuerrechts (VWGH 13.5.1992, 90/13/0057, mwN). Die von
einer KG geltend gemachten Aufwendungen fiir die von der Gesellschafterin und ihrem
Ehegatten zur gemeinsamen Haushaltsflihrung genutzte Wohnung unterliegen damit dem
Abzugsverbot des § 20 Abs. 1 Z. 1 EStG 1988. Aufwendungen einer Personengesellschaft, die
die Lebensfiihrung eines Gesellschafters betreffen, werden auch dann nicht zu steuerlich
abzugsfahigen Ausgaben, wenn sie an einen Dritten gezahlt werden, jedenfalls dann nicht,
wenn zwischen dem Gesellschafter und dem Dritten keine Leistungsbeziehungen bestehen
(VwWGH 17.6.1992, 90/13/0158; 13.5.1992, 90/13/0057, ua). Entsprechende Vorsteuerbetrage
sind nicht abzugsfahig (VWGH 17.11.2022, Ra 2022/15/0023; 19.9.2013, 2011/15/0157;
23.05.2007, 2003/13/0120).

Unter Berticksichtigung aller Gegebenheiten, die fir einen Einzelfall charakteristisch sind
(VwWGH 10.2.2016, 2013/15/0284), ergibt sich folgendes Gesamtbild:
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Die Ehefrau des Kommanditisten der Bf. hat der KG (= Bf.), bestehend aus ihrem Ehemann und
dem Schwiegervater, mittels Baurechtsvertrag die Moglichkeit eingeraumt, den Rohdachboden
ihrer im Eigentum befindlichen Altvilla auszubauen. Der grundbicherlich durch VerauRerungs-
und Belastungsverbot geschiitzte Ehemann gab dazu sein Einverstandnis. Die Wohnung wurde
sodann von der Ehefrau angemietet und nach den Vorgaben der Eheleute errichtet und
ausgestaltet. Die Wohnung im 1. ObergeschoR umfasst 181,39m? samt 80m? (Dach)Terrassen
und wurde als Erweiterung der bisherigen Familienwohnung im ErdgeschoR des Gebaudes
konzipiert (Zimmeraufteilung, drei Bader, keine Kiiche). Die Stiegenaufgange befinden sich
innerhalb des Wohnungsverbandes. Das Biiro im 2. Obergeschol} wird durch den
Kommanditisten auch nachts und wahrend des Wochenendes benutzt, verfligt Gber keine
Sanitarraumlichkeiten und ist nur durch eine Stiege innerhalb des Wohnungsverbandes zu
betreten. Die Betriebskosten werden direkt von der Familie ***R*** getragen, sodass keine
Vorschreibung durch die Bf. erfolgt. Eine anteilige Weiterverrechnung von Strom-, Wasser-
oder sonstigen Gebliihren an die Bf. flr die Nutzung des 2. Obergescholes als Biro findet nicht
statt.

Sowohl der tatsachliche Ablauf der Geschehnisse beginnend von der Investitionsentscheidung,
den Umstanden in der Errichtungsphase bis zur Vertragsabwicklung, somit auch die
tatsachliche Gestaltung des Baurechts- und Mietvertrages und die ,,gelebte Praxis” des
Mietverhaltnisses halten einem Fremdvergleich — wie in der Beweiswiirdigung dargelegt - nicht
stand. Eine jederzeitige Vermietung der Wohneinheit Top 2 am freien Markt ist aufgrund der
tatsdchlichen Ausgestaltung der Wohnung (keine Kiiche, drei Bader, viele kleine Zimmer,
aber kein Wohnraum, Stiegenaufgange innerhalb des Wohnungsverbandes) nicht méglich.
Unter diesen Umstanden sind Vertrage zwischen nahen Angehdérigen steuerlich nicht

anzuerkennen.

Berlicksichtigt man nun auch noch die Tatsache, dass die Ehefrau ab November 2020 selbst
Gesellschafterin (Kommanditistin) der Bf. ist und daher einerseits das Baurecht an sich selbst
(als Bf.) begibt und andererseits die Wohnung von ihr selbst (als Bf.) mietet, um sie privat mit
ihrer Familie zu bewohnen, so ergibt sich kein anderes Bild.

Im vorliegenden Fall hat der erkennende Senat unter Berlicksichtigung des Gesamtbilds der
Umstande festgestellt, dass es sich bei den mit der Anschaffung (Baurecht), Errichtung bzw. mit
der Vermietung der Wohnung Top 2 in Zusammenhang stehenden Ausgaben und Einnahmen
sowie Vorsteuerbetrdgen um solche handelt, die unmittelbar die private Lebensfiihrung des
Gesellschafters der KG, der Ehegattin des Kommanditisten sowie ihrer Kinder betreffen. Sie
sind fiir die Befriedigung der privaten Wohnbediirfnisse dieser Personen bestimmt und daher
bei der Ermittlung des steuerlich relevanten Ergebnisses der Bf. auszuscheiden. Die anteiligen
Baurechtszinsen betreffend das 2. Obergeschof’ sind jedoch aufgrund der betrieblichen
Nutzung als Aufwandsposten zu berlicksichtigen.
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Die umsatzsteuerliche Betrachtung folgt der einkommensteuerlichen: Da es sich im
gegenstandlichen Fall um Leistungen handelt, die auf familienhafter Grundlage erbracht
wurden, sind diese nicht als gewerbliche oder berufliche Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG
anzusehen. lhnen liegt nicht das Motiv der Einnahmenerzielung zu Grunde, sondern das eines
Zusammenwirkens auf familienhafter Basis. Leistungsentgelte unterliegen daher nicht der
Umsatzsteuer und berechtigen nicht zum Vorsteuerabzug. Dies bedeutet, dass der Mietzins
keinen Umsatz darstellt und die die Ausbauarbeiten des 1. ObergeschoRes betreffende
Vorsteuer nicht abgezogen werden kann.

Aus dem Verwaltungsakt ist ersichtlich, dass das Finanzamt die Vorsteuerkiirzung betreffend
die Architektenhonorare und Liftkosten (iHv 39,4% als privat veranlasst) gesamt im Jahr 2013
durchgeflihrt hat (siehe Tz 5 im BP-Bericht, Betrag in Summe 19.104,77 €). Das Gericht nimmt
dagegen die Vorsteuerkirzung entsprechend der eingebuchten Vorsteuerbetrage laut
Eingangsrechnungen (ER) jeweils in den Jahren 2012 und 2013 vor, weshalb es zu einer
Aufteilung der gekirzten Vorsteuerbetrage kommt (2012: 14.239,66 €; 2013: 4.865,11 €).
Details sind dem Berechnungsblatt 1 zu entnehmen.

Der jahrliche Baurechtsaufwand iHv 3.600,00 € zzgl. USt wird fiir die Nutzung des gesamten
Dachbodens (1. und 2. ObergeschoR) geleistet. Die Vorsteuern aus dem Baurechtsaufwand
sind daher nur anteilig fir die Wohnung Top 2 iHv 82,19% und nicht zur Ganze zu kiirzen.

Es war somit spruchgemal’ zu entscheiden.

3.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist 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 I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Zur Frage, wann eine Wiederaufnahme des Verfahrens zuldssig ist, besteht eine umfangreiche
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes. Von dieser Judikatur ist das Bundesfinanzgericht in
diesem Erkenntnis nicht abgewichen ist. Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung ist
mit dieser Frage somit nicht angesprochen.

Auch zur Frage, ob Betriebseinnahmen aus der Vermietung an die Ehefrau des Kommanditisten
und Betriebsaufwendungen bzw. ein Vorsteuerabzug iZm der Nutzungsberechtigung und der
Errichtung einer Wohnung, die dem Gesellschafter einer Personengesellschaft und seiner
Familie zur Befriedigung des privaten Wohnbediirfnisses dient, steuerlich anzuerkennen ist,
besteht eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, auf die sich das
Bundesfinanzgericht in diesem Erkenntnis gestiitzt hat. Es wurde daher keine Rechtsfrage
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entschieden, der grundsatzliche Bedeutung im Sinne des Artikel 133 Abs. 4 B-VG zukommt.
Eine Revision ist daher nicht zulassig.

Wien, am 28. Februar 2024
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