AuBenstelle Salzburg
Senat (Salzburg) 13

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0621-S/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung der BW_GMBH., Anschrift_BW, vertreten
durch die Dr. Antosch und Partner Wirtschaftstreuhand Gesellschaft m.b.H., 5400 Hallein,
Lacknerweg 5 sowie Dr. Harald Schlager, 5110 Oberndorf, UferstraBe 18 vom 18. April 2011
gegen die Bescheide des Finanzamtes Salzburg-Land, vertreten durch Mag. Josef NuBbaumer,
vom 15. Marz 2011 betreffend Umsatzsteuer 2009 und 2010 nach der am 18. Juni 2013 in
5026 Salzburg-Aigen, AignerstraBe 10, durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung

entschieden:

Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Veranlagung der beiden Umsatzsteuerbescheide erfolgt endgdltig.

Die Umsatzsteuergutschrift 2009 betragt EUR 18.585,27.
Die Umsatzsteuergutschrift 2010 betragt EUR 106.832,72.

Die Bemessungsgrundlagen sind den beiden als Beilage angeschlossenen
Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.
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Entscheidungsgriinde

1 Verfahrensgang

Das Finanzamt fiihrte Anfang 2011 bei der Berufungswerberin, einer dsterreichischen
Gesellschaft mit beschrankter Haftung, eine Nachschau hinsichtlich der Errichtung einer
Betriebshalle und eines Betriebswohnhauses durch und schloss diese mit Niederschrift
vom 8. Mérz 2011 ab (ABNr. #####4#/11 Bl. 65 ff).

Im Anschluss daran hob es den Umsatzsteuerbescheid 2009 vom 18. Oktober 2010

gem. § 299 BAO auf und erlieB mit 15. Marz 2011 einen neuen Sachbescheid. Fir das
Jahr 2010 erlieB es erstmals einen vorlaufigen Umsatzsteuerjahresbescheid

(ABNr. #####4#/11 Bl. 73 f). Die Abgabenbehdrde kiirzte die bisherigen Vorsteuern um

folgende Betrage und verwies als Begriindung nur auf die Niederschrift zur Nachschau.

Bescheide 18.10.2010 2009 2010 zusammen
Vorsteuer direkt zuordenbar 24.732,21 41.936,78
davon 100% 24.732,21 100% 41.936,78| 66.668,99
Vorsteuer anteilig zuordenbar | 26.682,02 22.714,31
davon 30% 8.004,60 30% 6.814,29( 14.818,89
Vorsteuerkiirzung somit 32.736,81 48.751,07| 81.487,88

Bei den direkt zuordenbaren Vorsteuern handelt es sich um Leistungen, die ausschlieBlich ftir
die Errichtung des Betriebswohnhauses notwendig waren. Die anteilig zuordenbaren
Vorsteuern betreffen Leistungen, die fir die Errichtung der Betriebshalle und des
Betriebswohnhauses anfielen und diesen beiden Gebaude nach Ansicht des Finanzamts nicht

exakt zuordenbar sind.

Im Kern verweigerte das Finanzamt damit den Vorsteuerabzug fiir das 2009 und 2010
errichtete und unmittelbar neben der parallel dazu errichteten Betriebshalle situierten
Betriebswohnhaus zur Ganze, obwohl dieses Gebaude unbestrittenermalen zu mindestens
einem Drittel unmittelbar betrieblichen Zwecken der Berufungswerberin (Lager, Bliro etc.)
und zu etwa zwei Dritteln Wohnzwecken des bei der Berufungswerberin angestellten
Sohnes des Alleingesellschafters und Alleingeschaftsflihrers G*** X*** sen, diente.

Die Berufungswerberin bekampfte mit der Berufung vom 18. April 2011
(ABNr. ######/11 Bl. 75 ff) ausschlieBlich die beiden Sachbescheide. Sie riigte

umfangreiche Verfahrensfehler und bekampfte die Verweigerung des gesamten
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Vorsteuerabzugs (der ,Vorsteuerkorrektur"). Im Kern brachte sie vor, flir die Herrn und Frau

X*** jun. zur Verfligung gestellte Dienstwohnung im AusmaB von 172,11 m2 seien bei einem
amtlichen Satz von EUR 6,78/m2 monatlich EUR 1.166,90 (Sachbezug) verrechnet und

selbstverstandlich lohn- und umsatzversteuert worden. Bei einer gebihrenden Wirdigung der

durch den Geschaftsfiihrer bzw. den steuerlichen Vertreter gemachten Angaben hatten die

Priifungsorgane danach zwingend zu folgenden Schliissen kommen miissen (Zitat wortlich):

,Das betreffende Gebaude gehdrt wie im Folgenden ausgefiihrt zum betriebsnotwendigen
Vermdgen unserer Klientin. Es dient dem Betrieb der BW_GMBH. in mehrerlei Hinsicht
unmittelbar:

Die betriebliche Einbindung des Betriebswohn- und -lagerhauses war und ist vor allem
deshalb unverzichtbar, weil im Unternehmen unserer Klientin im Drei-Schichtbetrieb
gearbeitet wird. Es ist aus Grinden der Prozesssicherheit unabdingbar, dass zumindest ein
qualifizierter Mitarbeiter rund um die Uhr und mit direktem Sichtkontakt zur
Produktionshalle prasent ist, zumal im Rahmen der Geisterschichten an Wochenenden und
Felertagen auch ohne Personal produziert wird. Daher muss gewahrleistet sein, dass im
Storungstall ein schnelles Eingreifen in den Produktionsprozess moglich ist. Ein Crash im
Produktionsablauf beispielsweise kann ohne weiteres einen Maschinenschaden in Hohe von
mindestens 20.000 bis 25.000 Euro verursachen, nicht zu reden von dadurch bedingten
Produktionsausfall oder Ponalzahlungen wegen Terminverzugs. Aus diesem Grund wurde
das Betriebswohn- und -wartungshaus so nahe wie nur moglich (9 Meter Abstand) an der
neuen Produktionshalle gebaut und zu Zwecken der EDV gestiitzten Uberwachung des
Produktionsprozesses via Glasfaser mit der Produktionshalle verbunden.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass sowohl Herr Dipl. Ing. X*** jun. als
hochqualifizierter und innovativster Mitarbeiter des Unternehmens und auch dessen Gattin,
Frau Dipl. Ing. X***, die mit Schitisselfunktionen wie Produktionsablauf,
Qualititsiiberwachung, Auftragsbearbeitung und Finteilung betraut ist, mit der Uberlassung
des Betriebswohn- und -lagerhauses langfristig an den Betrieb gebunden werden sollen.
Herr X*** jun. war und ist als ehemaliger Fremdfirma-Dienstnehmer (Deutschland ) und
Fremdfirma-Kenner (Dijplomarbeit bei der Fa. Fremdfirma ) immer wieder lukrativen
Abwerbungsversuchen ausgesetzt.

Eine weitere wesentliche Uberlegung der rdumlich getrennten Errichtung des
Betriebswohn- und lagerhauses war die von der Auftraggeberbranche auferlegte,
unumagangliche Bedingung, die fir die Herstellung der gefertigten Produktionsteile
produzierten Zweitformen, von der Produktionsstétte raumlich getrennt, zu lagern und
halbjéhriich zu warten. Die Auftraggeberbranche wéhlit ihre Zulieferer nach strengen
Kriterien aus. Wird eines missachtet, werden die Auftrdge entweder nicht erteilt, oder
abgezogen. Die Errichtung einer rdumlich getrennten Lager- und Wartungsstatte fir die
Zweitformen der als Automobilzulieferer produzierten Teile ist ein wesentliches
Auswabhlkriterium. Daher wurde in besagtem Objekt, das aus Griinden einer
hochwassersicheren Lagerung tber dem Niveau der neuen Produktionshalle errichtet
wurde, ein 33 Quadratmeter groBer Lager- und Wartungsraum mit eigenem Hauseingang
geschaffen und mit dem notwendigen Inventar wie zum Beispiel einer Werkbank besttickt.
Verpfiichtende Errichtung dieses Lager-und Wartungsraumes war ein wichtiger Grund
dafiir, dass die urspriingliche Absicht, die Dienstwohnung lber der Betriebshalle zu
errichten, verworfen werden musste. Hatten die Prifungsorgane diese Information zur
Kenntnis genommen, hatten sie den genannten Lager- und Wartungsraum nicht
falschlicherweise als "Hobbyraum" dekiariert und als Freizeitvergniigen abgetan. Das
vorschriftsméBige Warten von "Produktionsformen” hat nach den gangigen Erfahrungen
des taglichen Lebens wahrlich nichts mit einer Freizeitbeschaftigung gemein.
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Zusammen mit dem Raum fiir die Datentragersicherung, dem Biiro- und
Uberwachungsraum, der Garage und den gemischt genutzten Riumlichkeiten betrégt der
betriebliche genutzte Teil des Betriebswohn- und -lagerhauses 120 Quadratmeter.
Demgegentiber steht eine als Dienstwohnung genutzte Fldche von 172,11 Quadratmetern,
die dardber hinaus dazu genutzt wird, anreisende Geschdéftsfreunde zu hofieren und
dadurch dem Betrieb mittelbar nicht nur als Dienstnehmerwohnung, sondern auch fir
Représentationszwecke dient.

Wie schon mehrmals angesprochen, wurde das Objekt aus rein unternehmerischen
Grtinden errichtet. Fir die Errichtung eines Wohnhauses hétte Herr X*** sen. aufgrund
seiner finanziellen Moglichkeiten einen sonnigeren, weniger durch Larm-und
Abgasemissionen belasteten Ort gefunden. In unmittelbarer Néhe verlduft eine
vielbefahrende LandstralBe (Pendelverkehr), LKWs werden standig be- und entladen und
der Larm der Produktionshalle macht das Objekt auch nicht gerade zum "Wohnparadies”.

Die Raumeinteilung fir die als Dienstwohnung genutzten Teile laut beiliegenden Planen
entspricht unserer Meinung nach einer durchschnittlichen Dienstwohnung fir gehobene
Mitarbeiter. Es ist kein tberdurchschnittlicher Luxus zu erkennen. Wieso die Prtifer die
Bedlirfnisse von Herrn X*** jun. bei der Raumeinteilung laut beiliegenden Planen
ankreiden, ist fiir uns aus den genannten Grinden nicht nachvollziehbar. Um derart
qualifizierte Mitarbeiter wie Herrn und Frau X*** jun. halten zu kénnen, wiirden im
2Zweifelsfall wohl noch erheblich gréBere Anpassungen in Richtung Erhéhung der
individuellen Wohnqualitdt gemacht werden, da diese nach Lage und Umfeld wie gesagt ja
erheblichen Einschrénkungen unterliegt.

Erschwerend und bezeichnend fiir die Vorgangsweise im Zuge der Priifung muss gesagt
werden, dass die der Vorsteuerkorrektur zugrunde gelegten Rechnungen zum grof3en Teil
nichts mit dem Bau des Betriebswohn-, -Iager- und -wartungshauses zu tun haben und
eindeutig dem Betriebsgebdude zuzuordnen sind. So z.B. begann die Firma Baufirma_F erst
am 26.11.2009 mit dem Kellerbau. Da 2009 dafiir noch keine Rechnung gestellt wurde,
konnte auch dann keine Vorsteuerkorrektur durchgefiihrt werden, wenn diese sachlich
gerechtfertigt ware, was wie oben ausgefiihrt nicht der Fall ist. Einzig in einer Baufirma_R-
Rechnung ist ein Leistungsanteil fir das Betriebsgebédude inkludiert, im Ausmal3 von

18 Stunden a 59 Euro (1.062 €). In der folgenden Aufstellung sind weitere Rechnungen
zusammengefasst, die nichts mit dem Betriebswohn-, -Iager- und -wartungshaus zu tun
haben ... (es folgt eine Tabelle).

Die Verrechnung der Errichtung des Betriebswohn-, -lager- und -wartungshauses erfolgte
mit der Schlussrechnung der Firma Baufirma_F vom 17.1.2011 in Hohe von 167.881,41
Euro. Die vorher fiir diese Position geleisteten Teilrechnungsbetrage mdissten bei korrekter
Ermittlung von diesem Betrag abgezogen werden.

Zusammenfassend kann gesagt werden. Das besagte Objekt ist notwendiges
Betriebsvermdgen, eine Vorsteuerkorrektur entspricht daher nicht den tatséachlichen und
rechtlichen Verhdéltnissen. Dartiber hinaus wurden die Vorsteuerkorrekturen an sich falsch
berechnet: Viele der zugrunde gelegten Rechnungen haben nichts mit dem besagten
Objekt zu tun. Hatten die Priifungsorgane Herrm X*** das notwendige Parteiengehor
geschenkt, hatten die Baurechnungen den einzelnen Objekten korrekt zugeordnet werden
kdénnen. Wie schon oben ausgefiihrt, wurde eine zur Kidrung dienliche Betriebsfihrung
durch den Altbestand aus zeitlichen Grinden verworfen, gleiches gilt wohl auch fir die von
Herrn X*** sen. und Herrn Dkfm. Antosch gemachten Angaben."

Die Berufungswerberin spricht in ihren Schriftsatzen regelmaBig vom ,Betriebswohn-, -Iager-
und —wartungshaus". Aus Vereinfachungsgriinden wird in dieser Berufungsentscheidung in
der Folge vereinfachend der Begriff ,Betriebswohnhaus"™ in Abgrenzung zur daneben
errichteten ,Betriebshalle™ Verwendung finden, ohne dass damit eine Wertung verbunden sein

soll.
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Das Finanzamt ersuchte die Berufungswerberin mit Schreiben vom 10. Mai 2011

(ABNr. ##+##+#+#/11 Bl. 85 ff) um Erganzung ihrer Berufung hinsichtlich der Zuordnung der
Vorsteuerbetrage zum Betriebswohnhaus bzw. der Betriebshalle. Diese kam dieser
Aufforderung mit einer umfassenden Zusammenstellung vom 19. Mai 2011 und der Vorlage
diverser Kopien nach (ABNr. #####+#/11 Bl. 87-211). Sie wiederholte ihr Vorbringen aus der
Berufung und vertiefte es zusatzlich.

Mit Berufungsvorentscheidungen vom 16. September 2011 (ABNr. ######/11
Bl. 212 ff) anderte das Finanzamt daraufhin die Sachbescheide 2009 und 2010 und erlieB
beide endguiltig. Es verweigerte zwar weiterhin den Abzug der auf das Betriebswohnhaus
entfallenden Vorsteuern zur Génze, folgte bei deren Zuordnung aber weitgehend den

Aufstellungen in der Berufung bzw. Berufungserganzung.

Es blieb trotzdem bei der Anwendung des Aufteilungsschliissels von 30/70 und reduzierte die

Vorsteuerkiirzungen auf die folgenden Betrage:

Berufungsvorentscheidungen 2009 2010 zusammen
Vorsteuer direkt zuordenbar 1.914,16 55.060,65
davon 100% 1.914,16 100% 55.060,65| 56.974,81
Vorsteuer anteilig zuordenbar 4.928,40 20.847,04
davon 30% 1.478,52 30% 6.254,11| 7.732,63
Vorsteuerkiirzung somit 3.392,68 61.314,76| 64.707,44

Daraus ergaben sich in den Umsatzsteuerbescheiden die folgenden Vorsteuern:

2009 2010 Kiirzung
Vorsteuern laut Erklarung 354.766,22|524.049,84
Kirzung laut Bp. -32.736,81| -48.751,05| -81.487,86
Vorsteuer It. bekdampftem Bescheid [322.029,41|475.298,79
Korrektur durch BVE [ 29.344,13( -12.563,71| 16.780,42
Vorsteuer It. BVE 351.373,54(462.735,08| -64.707,44

In der Berufungsvorentscheidung flihrte das Finanzamt im Kern aus:

~Das Finanzamt ... hegt an den zwingenden behdrdlichen Vorgaben aufgrund des ROG
Salzburg zur Fldchenwidmung keinen Zweifel. Nach der amtlichen Mitteilung vom
17.03.2011 wurde das Grtinland - léndliches Gebiet in ein Gewerbegebiet umgewandelt
und eine "Produktionshalle” und ein "Betriebswohnhaus" errichtet. Bei Letzterem ist jedoch
aufgrund der vorliegenden Unterlagen kein Unterschied in der Bauweise oder der
Ausstattung zum urspriinglich angedachten Privathaus erkennbar. Auch in der Berufung
wird darauf hingewiesen, dass Herr GF G*** X*** das Gebdude bevorzugt als "Privathaus”
zum Vermietungszweck an die Fa. BW_GMBH. errichtet hétte, jedoch nicht, dass sich an
der Wesensart bzw. Planung des Gebaudes als solches, seiner Ausstattung, seiner
Verwendung oder seiner Zweckwidmung irgendetwas geandert hatte. Lediglich die
steuerliche Zurechnung ware vom Berufungswerber im Privatvermoégen durchgefiihrt
worden.
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Es Ist im Verfahren unbestritten, dass die Fa. BW_GMBH. das Gebédude errichtete bzw. als
Bauherr auftrat, das Gebaude in ihr Betriebsvermdgen aufnahm und die zugehdrigen
Vorsteuern in Abzug brachte. Zivilrechtlich betrachtet verlor die errichtende Fa. BW_GMBH.
nach dem Grundsatz "Superficies solo cedit” ihr Eigentum am Gebaude im Zuge der
Errichtung an den Eigentimer des Grundstiickes GF G*** X*** da die zwingenden
Voraussetzungen zur Anerkennung eines moglichen Superdadifikates von Beginn weg nicht
vorlagen: Es fehlte ein diesbeziiglicher schriftlicher Vertrag, sowie eine entsprechende
Anmerkung im Grundbuch. Nachtraglich kann ein Superédifikat nach der st. Rsp des OGH
keinestalls gliltig begriindet werden. Fir die BW_GMBH. bleibt lediglich die Moglichkeit, den
Ersatz der notwendigen und niitzlichen Kosten als redliche Baufiihirerin von GF G¥** X***
zu fordern.

Auch in wirtschaftlicher Betrachtungsweise ist davon auszugehen, dass die
Verfiigungsmacht dber das Gebaude bei GF G*** X*** [iegt: Die Fa. BW_GMBH. stellte
namlich lediglich die Finanzierung des Gebaudes zur Verfigung. Herr GF G*** X*** kann
das Gebédude (nach dem Grundbuch) als unbeschréankter Eigentimer hingegen jederzeit
verauBern oder einer anderen Zweckwidmung als der gegenwadrtigen zufiihren. Dass diese
realen Verhéltnisse lber die Verfiigungsmacht liber das Gebdude von Beginn weg geplant
und gelebt worden waren, ergibt sich zweifelsfrei aus dem vorliegenden
Mietvertragsentwurf, der ebenfalls Herrn GF G*** X*** a/s Vermieter und die

Fa. BW_GMBH. als Mieterin ausweist.

Nach der unzweifelhaft vorliegenden Konstellation ist es daher ohne Belang, welche
alternativen steuerlichen Gestaltungsmaoglichkeiten sich bei der Errichtung des Gebaudes
gestellt hatten. Mit der (alleinigen) Behauptung die Errichtung des Gebaudes ohne die
Aufiagen aus dem ROG Salzburg im Privatvermogen geplant zu haben ist fir den
Berufungswerber jedenfalls nichts zu gewinnen, da feststeht, dass der in Streit stehende
Vorsteuerabzug bei der Fa. BW_GMBH. eindeutig rechtswidrig vorgenommen wurde.

Im gegebenen Fall kommt hinzu, dass die gewahlte Konstruktion auch auf Fremd(iblichkeit
zu tberpriifen ist, wie der UFS Graz in RV/390-G/08 in einem dhnlich gelagertem Fall
nachweist:

Schafft eine Kapitalgesellschaft ein Einfamilienhaus an oder stellt sie eine solches her, um sie einem
Gesellschaft m.b.H.er, der auch Arbeitnehmer der Gesellschaft sein mag, zu Wohnzwecken zu
Uiberlassen, ist fiir die Frage, ob dieser Vorgang dem Grunde nach durch den Betrieb der
Kapitalgesellschaft oder durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst ist, zu priifen, ob die
Kapitalgesellschaft eine Wohnung dieser Art, GroBe und Lage auch zum Zwecke der
Nutzungsiiberlassung an einen fremden Arbeitnehmer angeschafft oder hergestellt hatte. Erweist es
sich, dass die Kapitalgesellschaft, eine derartige Anschaffung oder Herstellung fiir einen fremden
Arbeitnehmer nicht getétigt hétte, ist daraus zu schliefen, dass die tatsdchlich getéatigte Anschaffung
oder Herstellung durch das Gesellschaftsverhdéltnis veraniasst ist. Die Wohnung stellt dann kein
steuerliches Betriebsvermdgen der Kapitalgesellschaft dar.

Die Grundsétze der Angehdrigenjudikatur kommen zur Anwendung, da es sich bei dem mit
der Dienstwohnung begtinstigen Mitarbeiter um den Sohn des Geschéftsfiihrers und
Alleingesellschafters der BW_GMBH., Herrn DI A*** X*** mijt seiner Familie (Ehegattin, 2
Kinder) handelt.

Es ist demnach die Frage zu beantworten, ob die Fa. BW_GMBH. einem fremden leitenden
Mitarbeiter eine solche Dienstwohnung unter vergleichbaren Voraussetzungen unter Ansatz
eines Sachbezuges zur Verfiigung gestellt hitte oder ob dieses Verhalten aus sozietdren
Grtinden zu erkigren ist."

Die Abgabenbehorde 1. Instanz erlduterte in der Folge die ,,Angehdrigenjudikatur® des VwGH

und stellte zum konkreten Sachverhalt fest:

~2ur Publizitdt nach auBBen bzw. eindeutiger und klarer Inhalt:

Diese Voraussetzung wurde nicht erfiillt. Es gab weder im Dienstvertrag von Herrn DI A***
X*** noch auf eine sonstige Art und Weise eine nachvollziehbare Vereinbarung dartiber,
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unter welchen Bedingungen und wie lange ihm und seiner Familie die Wohnung zur
Verfiigung gestellt wird.

Der Fremdvergleich:

Lt. Aussagen von Herrn GF G*** X*** wurde das Betriebswohnhaus nach den
Bedlirfnissen des Sohnes errichtet. Dies ist bei Dienstwohnungen per se ungewdhnlich und
im gegebenen Fall nur dem sozietaren Verhdéltnis geschuldet. Wie der VwGH ausfiihrt
(93/15/0003) stellt eine Wohnung, welche dem Dienstnehmer zur Nutzung tiberlassen wird
nur dann Betriebsvermodgen dar, wenn eine betriebliche Veranlassung fir die
Dienstwohnung vorliegt oder Dienstwohnungen fir Mitarbeiter bei Betrieben vergleichbarer
Art nach der Verkehrsauffassung (blich sind, eine Mdglichkeit, die bei Klein- und
Mittelbetrieben - wie im gegebenen Fall — von vornherein ausscheidet. Auch eine
betriebliche Veranlassung ist allenfalls im untergeordneten Ausmali vorhanden: Es ist zwar
zuzugestehen, dass die Beaufsichtigung des Produktionsablaufes aus einem nahegelegenen
Gebaude leichter zu bewerkstelligen ist, jedoch wird in der Berufung auch eingestanden,
dass die Zurverfigungstellung in erster Linie dem Wohlfihlbedtirfnis des Dienstnehmers
und Geschéftsfiihrersohnes der Fa. BN_GMBH. DI A*** X*** entgegen kommen soll. Auch
wenn dies den Effekt haben kann ihn dauerhafter an das Unternehmen zu binden, ist es
vollkommen unrealistisch, dass ein derartiger Vorteil auch einem fremden dritten
Dienstnehmer - noch dazu nach personlichen Vorstellungen - gewahrt worden waére.

Die Existenz und konkrete Planung der Wohnung kann in der gegebenen Form auch nicht
als betriebsnotwendig bezeichnet werden. Selbst wenn man den betrieblichen Vorteil der
Néhe zur Produktionsstatte anerkennt, bedarf es zu einer zweckmalBigen Beaufsichtigung
des Produktionsablaufes weder einer Wohnfidche von 172 gm incl. Freizeiteinrichtungen,
noch der Anwesenheit der eigenen Familie. Die Wohnung ist daher keineswegs als
Dienstwohnung zu qualifizieren, sondern schlichtweg ein privater Wohnsitz von DI A***
X*** und seiner Familie. Wenn in der Beantwortung des Ersuchens um Erganzung zudem
eingerdumt wird, dass vom Gebaude 64% (!) fur private Zwecke genutzt werden, stitzt
dies die Meinung des Finanzamtes Salzburg-Land noch zusatzlich.

Zum Aufteilungsschliissel von 70% : 30% (Hallenbau : Gebdudebau) ist festzuhalten, dass
die Schéatzung nicht von DI X*** stammt, sondern von Baumeister Baufirma_F. Es /st nach
der vorliegenden Beweislage noch immer der genauste bekannte Aufteilungsschliissel,
zudem wurde er von einem unparteiischen, fachmannischen Zeugen mitgeteilt."

AbschlieBend brachte das Finanzamt in der Berufungsvorentscheidung noch Erwagungen

hinsichtlich Missbrauches ins Spiel und flihrte aus:

LAufgrund dieser rechtlichen Wiirdigung kann eine Priifung der Gesamtkonstruktion auf
Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des blirgerlichen Rechtes gem. § 22
BAO entfallen. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass fir eine solche Beurteilung durchaus
Verdachtsmomente vorliegen. Es ist namliich keineswegs ausgeschlossen, dass die gesamte
Zivilrechtliche Konstruktion nur dem Zweck diente, Herrn DI A*** X*** ein
steuerbeglinstigtes Eigenheim zu verschaffen, indem die Privatwohnung in die betriebliche
Sphdre der Finanzamt, BW_GMBH. gezogen wurden, wodurch DI A*** X*** nur einen
geringen Sachbezug (EUR 1.166,90) zu versteuern hat, dessen resultierende
Steuerbelastung die Entrichtung einer ortsiiblichen Miete fiir eine gleichartige Wohnung
(mind. EUR 2.500,--) nicht annéhernd erreicht. Dass sich daneben auch fir die

Fa. BW_GMBH. der Vorsteuerabzug ergibt, schafft eine rechtswidrige Verlagerung
steuerlicher Vorteile aus der Zurverfigungstellung von Wohnraum, welche bei korrekter
steuerficher Bewertung der Privatsphéare zuzurechnen wdéren. "

Zu dieser Problematik verwies das Finanzamt auf die Entscheidung UFS RV/3154-W/08.
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Die Berufungswerberin ging gegen diese Entscheidung mit einem sowohl an den
Unabhangigen Finanzsenat (Datum 7. Oktober 2011) wie auch an das Finanzamt (10. Oktober
2011; ABNr. #####+#/11 Bl. 219-234) gerichteten umfangreichen Vorlageantrag vor und

beantragte die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung.

Sie schilderte die Entstehungsgeschichte sowie die konkrete Nutzung des strittigen
Betriebswohnhauses, duBerte sich zum Superadifikat und zur tatsachlichen betrieblichen
Nutzung bzw. Betriebsnotwendigkeit des Betriebswohnhauses. Details sind dem Punkt 2 zu

entnehmen.

Anlasslich der Vorlage der Akten an den Unabhangigen Finanzsenat verwies das Finanzamt im
Oktober 2011 auf seine Ausfiihrungen in der Berufungsvorentscheidung und beantragte
zusétzlich die ,,Uberpriifung des Missbrauchstatbestandes gem. § 22 BAQ". Mit Schreiben vom
28. August 2012 erganzte die Abgabenbehorde 1. Instanz ihre Stellungnahme zum

Vorlageantrag und fiihrte aus:

Der gegenstéandliche Sachverhalt besteht aus 2 voneinander unabhangigen Fragen, welche
Jeweils zum Gegenstand haben, ob der Fa. BW_GMBH. (kurz BW_GmbH) der
Vorsteuerabzug fir das errichtete Gebaude zusteht oder nicht.

Die erste Frage besteht darin, ob der BW_GmbH tiberhaupt fiir das behauptete
Superddifikat (der Bau befindet sich auf dem Grundstiick des GF G*** X*** sen., dem
Vater des nunmehr bewohnenden G*** X*** jun., der leitender Mitarbeiter der BW_GmbH
Ist) der Vorsteuerabzug fir die an die BW_GmbH ausgestellten Rechnungen zusteht.

Dazu hegt das FA Salzburg-Land aus 3 Griinden - die teilweise ineinander tiberfihren -
Bedenken:

- Zivilrechtlich. Ein Superédifikat kann nur wirksam entstehen, wenn die dafir notigen
Voraussetzungen spatestens im Zeitpunkt des Beginns der Bauarbeiten erfiillt sind,
spdtere Vereinbarungen zwischen Grundeigentimer und Errichter des Bauwerkes kénnen
daran nichts mehr andern.

- Wirtschaftlich: Das Gebédude steht und stand unter der Kontrolle von G*** X*** sen.,
in wirtschaftlicher Betrachtungsweise ist es ihm als Eigentimer daher jedenfalls
zuzurechnen.

- Steuerlich: Zwischen G*** X*** sen. und der BW_GmbH ist die Judikatur der nahen
Angehdrigen zur Anwendung zu bringen. Dabei wiirde sich eine fremde Dritte GmbH,
welche ein Gebaude auf fremden Grund und Boden errichtet, niemals mit einem
einfachen Bestandsvertrag (wie dem vorgelegten) zufrieden geben, es wdéren kiare
Vereinbarungen bzgl. des Ersatzes der durch die GmbH investierten Summen nach Ablauf
der Superadifikatsdauer bzw. im Fall des vorzeitigen Endes desselben zu vereinbaren.
Unter diesem Aspekt der Angehdrigenjudikatur ist auch die Gliltigkeit des
Superdadifikatsvertrages (wenn man ihn nicht schon zivil rechtlich ablehnt) negativ zu
bewerten.

Die Beurteilung der zweiten Frage ist dann verfahrensgegenstandlich, wenn man die
Berechtigung des Vorsteuerabzuges fir die BW_GmbH aus der ersten Frage bejaht. Hier
geht es um die Frage, ob die Dienstwohnung fiir Herrn G*** X*** jun. als solche
anzuerkennen ist, also die aus der Judikatur dazu entwickelten Grundsatze erfillt sind. Das
Finanzamt Salzburg-Land hegt dazu Bedenken, weil die Wohnung rd. 170 gm groB3 ist,
zugleich die Privatwohnung des Herrn G*** X*** jun. ist und offensichtlich an dessen
Wiinsche schon in der Errichtungsphase angepasst wurde. Zusétzlich vertritt der VwGH den
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Standpunkt, dass in Klein-und Mittelbetrieben Dienstwohnungen generell uniiblich sind. Die
Niederschriften und Wahrnehmungen der beiden Prifungsorgane Priifer_1 und Priifer 2
lassen die private Veranlassung der Errichtung jedenfalls als vordergriindig erscheinen,
wenngleich nicht abzustreiten ist, dass eine Wohnung nahe der Betriebsstatte fiir eine
entsprechende Beaufsichtigung des Betriebs vorteilhaft sein kann.

Die beiden Prtifer Priifer_1 und Priifer_2 werden - soweit es der Wahrheitsfindung dient
und vom UFS fir erforderlich gehalten wird - fiir die mindliche Verhandlung beantragt."

Mit Schreiben von 10. Oktober 2012, 6. Dezember 2012 und 4. April 2013 forderte der
Unabhangige Finanzsenat die Berufungswerberin zur Vorlage weiterer Unterlagen und
Beantwortung mehrerer Fragen auf. Sie kam dem am 8. November 2012 in Form der Vorlage
eines DinA4-Ordners mit umfangreichen Unterlagen und am 15. Janner 2012 durch
Ubermittlung eines Antwortschreibens mit diversen eingescannten Unterlagen per Mail nach.
Am 26. April 2013 Gbermittelte sie zusatzlich per Mail monatliche Zusammenstellungen der

Stunden des Ehepaares X*** jun..

Nachdem der Unabhdngige Finanzsenat das Finanzamt mit der Tatsache konfrontiert hatte,
dass das Betriebswohnhaus nur zum Teil fiir Wohnzwecke des Ehepaares X*** jun. genutzt
wird, schrankte dieses die Vorsteuer, die es als nichtabzugsfahig behandelt wissen will, auf die
Wohnung ein und akzeptierte zusatzlich die Zuordnung zweier Teilrechnungen

(Professionist_T) ausschlieBlich zur Betriebshalle.

Damit reduzierte sich der strittige Vorsteuerbetrag auf insgesamt EUR 43.016,72.

Basis: Begriindung BVE, Seite 2 2009 2010 gesamt
Vorsteuern tber Schliissel 30% Wohnhaus/70% Halle

zuordenbar 4.928,40 20.847,04|25.775,44
30.3.2010 Professionist_T 1. TR -4.449,80 | -4.449,80
18.5.2010 Professionist_T 2. TR -7.467,00| -7.467,00
Anteilig zuordenbare somit 4.928,40 8.930,24 | 13.858,64
davon 30% 1.478,52 2.679,07| 4.157,59
Vorsteuer direkt zurechenbar 1.914,16 58.453,33 | 60.367,49
Vorsteuer "Betriebswohnhaus 100%" 3.392,68 61.132,40 | 64.525,08
davon unmittelbare betriebliche Nutzung 1/3 1.130,89 20.377,47|21.508,36

davon Wohnung 2/3 2.261,79 40.754,93 43.016,72

Der Referent Gibermittelte eine Zusammenfassung dieses sowie des nachstehenden
Sachverhaltes (Stand 15. Mai 2013) zusammen mit der Vorladung zur mtindlichen
Verhandlung an die beiden Verfahrensparteien. In der am 18. Juni 2013 abgehaltenen
Berufungsverhandlung, in der die Berufungswerberin durch den mit Spezialvollmacht
ausgewiesenen Dr. Harald Schlager vertreten wurde, flihrten diese dazu erganzend aus und

legten nachstehende Unterlagen vor:

¢ Der steuerliche Vertreter legte die Stammdaten des Herrn X*** jun. aus der
Lohnverrechnung. der GmbH_2 vor (Beilage 2) und wies darauf hin, dass dieser dort mit 20
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Wochenstunden beschaftigt war. Die steuerliche Vertretung erklarte dazu, der darin
ausgewiesene Sachbezug von EUR 525,00 hdnge nicht mit der Dienstwohnung, sondern mit
der Uberlassung eines PKWs zusammen. Er bestétigte, dass Herr X*** jun. damit ab 2011 in
etwa 60 Wochenstunden fiir die Berufungswerberin (siehe unten unter Punkt 2.4.5) und 20
Wochenstunden fiir die GmbH_2 tatig war. Das Finanzamt widersprach dieser Darstellung
nicht.

e Zusatzlich legte der steuerliche Vertreter eine mit 17. Juni 2013 datierte Kopie einer vom
Ehepaar X*** jun. und Herrn X*** sen. als Geschaftsfiihrer der Berufungswerberin
unterfertigte Vereinbarung vor (Beilage 3), in der festgehalten wurde, dass dem Ehepaar
X*** jun. die Dienstwohnung auf Dauer des Dienstverhaltnisses zur Verfligung gestellt wird.
Diese sei per Kiindigung oder sonstiger Auflésung des Dienstverhaltnisses ohne besondere
Kiindigung sofort zu rdumen. Das Mietrechtsgesetz sei darauf nicht anwendbar. Das

Finanzamt duBerte sich dazu nicht.

¢ Die steuerlichen Vertreter wiesen unter Vorlage zweier Fotos auf die aktuelle
Hochwassersituation und dabei darauf hin, dass im Bereich der Betriebshalle wieder
Uberflutungsgefahr bestanden habe. Es habe sich gerade deshalb wieder bewihrt, das

Gebaude mit den wertvollen Zweitformen hoher zu situieren.

e Die vom Finanzamt negativ bewertete ,,Uberdimensionierung® der Wohnung sei im
Wesentlichen auf die im Gebadude befindlichen Lager- und Biiroflachen zuriickzufiihren. Die
groBe Waschkiiche und der Raum, in dem sich die Sauna befindet, seien tatsachlich sehr
groB, was aber auf den Grundriss des Gesamtgebaudes zurlickzufiihren sei. Dieser sei auch
geologisch bedingt gewesen. Sie legten zudem Fotos vor, die den unmittelbaren Blick aus
dem Buro in die darunter befindliche Betriebshalle zeigen. Daraus gehe hervor, dass die
Situierung zur Uberwachung der Betriebshalle bestens geeignet sei.

Das Finanzamt widersprach diesen Darstellungen nicht.

¢ Die steuerlichen Vertreter wiesen auf die Sachverhaltsdarstellung hin und merkten an, dass
die Entlohnung des Ehepaares X*** jun. fremdiiblich, jedenfalls aber nicht zu hoch sei.
Dieser Darstellung widersprach der Amtsbeauftragte nicht und wies im Gegenteil darauf hin,

er wiirde EUR 5.000,00 fiir Herrn X*** jun. durchaus fiir angemessen halten.

¢ Auf Nachfrage des Referenten bestatigte der Amtsbeauftragte die Tatsache, dass fir die
vom Finanzamt angenommene fremdiibliche Miete von EUR 2.500,00 keinerlei Nachweise

existieren.

¢ Die von ihm vorgebrachte Notwendigkeit der Missbrauchspriifung begriindete der
Amtsbeauftragte damit, der steuerliche Vorteil der gewahlten Vorgangsweise liege darin,
dass die Berufungswerberin die auf die Wohnung entfallende Vorsteuer (20%) geltend
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machen kdénne und sich anschlieBend aufgrund der sehr giinstigen Sachbezugswerte
(Steuersatz 10%) nur ein geringer Riickfluss an Umsatzsteuer und Lohnsteuer ergibt. Dies
sei nach Ansicht des Finanzamts der einzige Grund fiir diese Gestaltung gewesen. Die
steuerlichen Vertreter wiesen auf den — schon in der Berufung vorgelegten -
Immobilienpreisspiegel hin, der eine Miete von EUR 6,00 pro m2 als fremduiblich ausweist.
Die Sachbezugswerte seien damit ortstiblich, vor allem im Hinblick auf die unglinstige Lage
neben einem Betriebsobjekt mit 3-Schichtbetrieb.

Die Umsatzsteuerersparnis liege dem Umsatzsteuergesetz zugrunde und sei damit so
gewollt. Zudem sei das von der Berufungswerberin errichtete Gebaude damit
korperschaftsteuerhangig, was Herr X*** sen. nach der damaligen Rechtslage durch das
Abwarten der zehnjahrigen Spekulationsfrist verhindern hatte kénnen. Man habe damit auch
steuerliche Nachteile in Kauf genommen. Zusatzlich sei das Gebaude damit zivilrechtlich
dem Haftungsfonds der Kapitalgesellschaft zuzurechnen, was den Plan, das Gebdaude dem

Betrieb der GesmbH zu widmen, zusatzlich unterstreiche.

Auf Nachfrage des Referenten erklarte der Amtsbeauftragte, die Einschatzung des
Finanzamts, die Dienstwohnung sei an die persoénlichen Wiinsche der Fam. X*** jun.
angepasst worden und die private Veranlassung der Errichtung sei vordergriindig, basiere
im Wesentlichen auf der Aussage des Herrn X*** sen. in Punkt 3 der Niederschrift vom
28. Februar 2011. Danach sei das Betriebswohnhaus fur die Bedurfnisse des Sohnes
errichtet worden. Dazu zahlt nach Ansicht des Amtsbeauftragten die Tatsache, dass
Kinderzimmer vorgesehen waren. Weitere Sachverhaltselemente nannte er nicht.

Die steuerlichen Vertreter widersprachen dem und wiesen darauf hin, dass eine Wohnung
mit zwei Kinderzimmern der in Osterreich iiblichen Familienform entspreche und damit nur
ubliche Bedurfnisse befriedige. Die Einflussnahme des Herrn X*** jun. sei dartber nicht

hinausgegangen.

AbschlieBend verwies der Amtsbeauftragte auf seine schriftlichen Stellungnahmen und gab zu
Protokoll, das Gebdude liege augenscheinlich in einer maBigen bis schlechten Lage.
Abgesehen von dem - zumindest fir Herrn X*** jun. - zu niedrigen Gehalt, halte er es nicht
fir realistisch, dass die Uberlassung der Wohnung fiir diesen einen tatsachlichen Anreiz fiir
die Tatigkeit im Unternehmen biete.

Der steuerliche Vertreter verwies abschlieBend darauf, im berufungsgegenstandlichen
Zeitraum seien die Betriebsliegenschaften wesentlich erweitert worden. Neben dem Bau einer
Betriebshalle sei auch ein Betriebswohnhaus errichtet worden, um die Wohnbediirfnisse von
Dienstnehmern abzudecken. Die Ausfiihrung der Betriebswohnung sei nicht nach personlichen

Bedirfnissen des Dienstnehmers durchgefiihrt, sondern ausschlieBlich der betrieblichen
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Notwendigkeit einer als 3-Schichtbetrieb gefiihrten Produktion angepasst worden. Aus der

Sicht der steuerlichen Vertretung liege kein Missbrauch von Formen und Gestaltungen vor, da

die gewahlte Aufnahme der Dienstwohnung in das Betriebsvermégen der Kérperschaft die
ewige Steuerhangigkeit begriinde. Aufgrund des dargestellten Sachverhaltes und dieser

rechtlichen Darstellung beantragte er die Stattgabe der Berufung.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Entscheidung basiert auf folgendem Sachverhalt, der in den Akten des Finanzamts sowie
des Unabhdngigen Finanzsenats abgebildet und - soweit nicht gesondert angefiihrt -

unbestritten ist.
2 Sachverhalt und Beweiswiirdigung

Die Berufungswerberin ist eine Ende der 1970-er-Jahre gegriindete Gesellschaft m.b.H.
Alleingesellschafter und Alleingeschaftsfiihrer ist G*** X*** sen. Die Gesellschaft entwickelt,
produziert und endfertigt seit Mitte der 1980-er-Jahre Waren in ihrem Betrieb in Betriebsort.
Ende 2009 bis Anfang 2010 erweiterte sie diesen und errichtete — durch eine StraBe
voneinander getrennt - eine weitere groBBe Betriebshalle mit - in Hanglage - nur wenig darlber
befindlichem ,,Betriebswohnhaus".

Die neuen Gebaude wurden Anfang 2011 fertig gestellt und bezogen (Bauvollendungsanzeige
vom 24. Februar 2011).

Die Berufungswerberin beschaftigte durchschnittlich die folgenden Arbeitnehmer
(Jahresabschliisse laut Firmenbuch) und erzielte die folgenden Umsatze.

2009 2010 2011
Arbeiter 18 18 18
Angestellte 7 7 7
Arbeitnehmer durchschnittlich 25 25 25
Umsatz 2.404.684,00| 2.627.231,00| 2.660.201,00

2.1 Bauwerber, Auftragnehmer der Bauauftrage

Am 9. Juli 2009 wurde die Verhandlung betreffend das Ansuchen um Erteilung der
gewerbebehérdlichen Genehmigung und der baubehérdlichen Genehmigung fiir die Anderung
des schon bestehenden Betriebsobjektes durch die Errichtung einer Produktionshalle und
eines Betriebswohnhauses durchgeflihrt (siehe Verhandlungsschrift in ABNr. ######/11

Bl. 43-64).

Als Einschreiter dieses Verfahrens scheint die BW_GMBH. und damit die Berufungswerberin,

vertreten durch G*** X*** sen, und jun., auf.

[=1 Der Arbeitsinspektor stellte fest, dass vorgesehen sei, die Betriebszweig_1-Anlage in den
Neubau zu verlegen. Im Altbestand verblieben die Entwicklung sowie der Betriebszweig_2.
Es sei vorgesehen, die Betriebszweig_1—Maschinen im 3-Schichtbetrieb zu betreiben. In
diesem Produktionsteil wiirden kiinftig insgesamt 14 Arbeithehmer beschaftigt werden.
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[z Der bautechnische Amtssachverstandige beschreibt die kiinftige Nutzung des
Betriebswohnhauses so, dass im KellergeschoB ein Lager, Technik, Vorrat und
Waschmaschine mit integrierter Sauna zur Ausflihrung gelangen sollen, im ErdgeschoB ein
Blroraum sowie der Koch- und Wohnbereich mit Sanitdranlagen. Im ObergeschoB seien
ein Buro sowie die Schlafrdume mit den Sanitarbereichen geplant.

Als Bauherr fungierte immer die Berufungswerberin, die auch die Meldung (iber den
Baubeginn (21. Juli 2009) erstattete (ABNr. ######/11 Bl. 42).

Unstrittig ist weiters, dass samtliche Auftrage zur Errichtung der beiden Gebdude durch die

Berufungswerberin erteilt und auch von dieser bezahlt wurden.
2.2 Uberlassung der unbebauten Liegenschaft an die Berufungswerberin

Sowohl die neue Betriebshalle wie auch das Betriebswohnhaus wurden auf einem Grundsttick
errichtet, das sich seit 2003 im Eigentum des Alleingesellschaftergeschaftsfiihrers G***

X*** gsen, befindet. Dieses Grundstiick weist eine im Wesentlichen landwirtschaftlich genutzte
Gesamtflache von etwa 5 ha auf. Aufgrund des Ansuchens vom 9. Janner 2009 wurde Herrn
X*** gsen, im Juli 2009 auf einer Teilflache von ca. 3.500 m2 die Einzelbewilligung (§ 46 ROG

Salzburg) zur Errichtung eines Betriebsgebaudes und eines Betriebswohnhauses erteilt.

Diese Teilflache liegt auBerorts, in abgeschiedener, schattiger, abschiissiger Lage am FuBe
eines Hanges und in der Nahe eines Baches. Der Amtsbeauftragte selbst bezeichnete die Lage
als maBig bis schlecht (miindliche Verhandlung). Die Lage ist dem Referenten persdnlich
bekannt, da sich dieses Grundstiick gleich neben einer DurchzugsstraBe befindet.

2.2.1 Mietvertrag

Im Zeitpunkt der Nachschau durch das Finanzamt Anfang 2011 existierte offenbar nur ein
nicht unterfertigter Entwurf eines Mietvertrages zwischen der Berufungswerberin und
dem Grundstlickseigentimer G*** X*** sen. (ABNr. ######/11 Bl. 27 ff). Dieses
Schriftstlick weist einen Fax-Aufdruck von 10. September 2010 auf. Als Beginn des
Mietverhaltnisses scheint der 1. Mai 2009 auf. Der Entwurf sieht einen Kiindigungsverzicht des
Vermieters auf die Dauer von 40 Jahren vor. Die Hohe des indexgesicherten monatlichen
Mietzinses sollte bis inkl. Dezember 2014 EUR 1.900,00 zuzliglich Umsatzsteuer betragen. Ab

2015 sollte sich dieser erhéhen, wobei der Entwurf die Miethéhe offen lasst.

Zur tatsachlichen Unterfertigung des Mietvertrages kam es erst nach Abschluss der
Nachschau am 14. Méarz 2011. Die Vergeblhrung erfolgte im Wege der Selbstberechnung
am 6. April 2011.

Der Vermieter verzichtet fur die Dauer von 40 Jahren auf eine ordentliche Kiindigung.
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Fir den Fall des Erléschens des Vertrages nach Ablauf von 40 Jahren kann der Vermieter die
Riickgabe der gerdumten Grundflichen oder die Ubernahme der Gebaude in sein Eigentum
verlangen. Im letzteren Fall leistet der Vermieter eine Entschadigung in Hohe von "2 des im
Zeitpunkt des Erléschens noch vorhandenen Substanzwertes der Gebaude.

Wird die Auflésung des Vertrages vor Ablauf des Kiindigungsverzichtes durch die Mieterin
verursacht, gilt diese Regel entsprechend. Wird die vorzeitige Auflésung des Vertrages durch

den Vermieter verursacht, hat dieser zwingend die obige Y4-Entschadigung zu leisten.

Die Berufungswerberin schilderte die Entstehungsgeschichte dieses schriftlichen Vertrages so,
dass es bereits 2009 einen Vertragserrichtungsauftrag an den Anwalt Dr. Rechtsanwalt
gegeben habe, dessen Fertigstellung und Unterfertigung Herr X*** sen. deshalb
hinausgezogert habe, weil er sich lber die Laufzeit der Bindung an die GmbH - er sei
zwischen 33 und 40 Jahren geschwankt - nicht schllissig gewesen sei. Ihm sei der
Entscheidungsdruck nicht tibermaBig groB erschienen, weil er auf Grund der vorliegenden
Konstellation als Einzelperson (Vermieter) und 100%-Gesellschafter und Geschaftsfiihrer

(Mieter) keinen anderen Personen ausgeliefert gewesen sei (Berufung; Vorlageantrag).

Nach Aufforderung des Unabhangigen Finanzsenats legte der Berufungswerber weitere

Beweismittel vor. Die Chronologie der Ereignisse lasst sich daraus wie folgt nachvollziehen:

[=1 Im Juni 2009 beauftragte Herr X*** sen. den Anwalt Dr. Rechtsanwalt mit der Erstellung

eines Mietvertrages und iibergab ihm handschriftliche Notizen zu seinen Uberlegungen.

[ Im Laufe des Jahres 2010 besprach der Anwalt die Lage mehrmals mit dem steuerlichen
Vertreter, der diese auch seine Uberlegungen handschriftlich tibergab.

[= Auf Basis dieser Uberlegungen erstellte der Anwalt 2010 mehrere Entwiirfe. Aus den
Unterlagen gehen Versionen vom 10. September 2010, 2. November 2010, 15. Dezember
2010 und 21. Marz 2011 hervor. Die endglltige Version wurde offenbar mit 21. Marz
2011 fertig gestellt, was jedoch in Widerspruch zum Unterfertigungsdatum 14. Marz
2011 steht.

Nach Auskunft des Anwaltes verzdgerte sich die endglltige Unterfertigung des Vertrages,

da Herr X*** sen. durch die Bauarbeiten so belastet war.

= Aus den handschriftlichen Notizen des steuerlichen Vertreters ergibt sich, dass die Miethéhe
bei Pensionsantritt des Herrn X*** sen. neu festgesetzt werden solle. Dieser war offenbar

mit 2015 geplant.
2.2.2 Miethdéhe und Zahlung

Der unterfertigte Mietvertrag fixiert die indexgesicherte monatliche Nettomiete mit
[=] EUR 1.900,00 von 1. Mai 2009 bis 31. Dezember 2010 (EUR 0,545/ m?2)
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[=1 EUR 2.000,00 von 1. Janner 2011 bis 31. Dezember 2014 (EUR 0,573/m?2) und
= ab 1. Janner 2015 mit EUR 1,00/m2 (EUR 3.488,00/Monat).

Der Unabhéngige Finanzsenat forderte die Berufungswerberin auf, die Hohe der Miete zu
begriinden bzw. entsprechende Vergleichspreise beizubringen. Sie antwortete, die Miete sei
anhand von Vergleichspreisen ermittelt worden (EUR 1.900,00/3.489 m2 = EUR 0,545). Zur
Untermauerung aktueller Vergleichspreise (Stand 10/2012) legte sie drei rudimentar
konkretisierte Angebote vor. Diese weisen Baurechtszinse von EUR 0,58 /m2 (,,Bundesland
Nord/gewerbliches/landliches Umfeld") und EUR 0,80/m2 (,Wohnbau/Ort_X" und
~Autobahnauffahrt Salzburg-Nord/optimal gelegen™) aus.

Die Miete wurde am 16. Dezember 2009 fiir das Jahr 2009 mit netto EUR 8.333,00
(zuziglich EUR 1.667,00) abgerechnet. Dieser Betrag von EUR 10.000,00 wurde am

16. Dezember 2009 an Herrn X*** sen. iberwiesen (und laut Berufung auch von diesem
umsatz- und einkommensversteuert). Die Frage nach der Berechnung dieses Betrages
beantwortete die Berufungswerberin damit, dass 5 x 2.000,00 = 10.000,00 gezahlt worden
seien. Damit wurde Miete tatsachlich nur fiir die Monate August bis Dezember 2009 (&
EUR 1.666,67 netto) bezahlt.

Fir das Jahr 2010 wurden von Herrn X*** sen. mit 31. Dezember 2010 EUR 22.800,00 (12 x
EUR 1.900,00) zuzliglich 20% Umsatzsteuer abgerechnet. Dieser Betrag wurde 2011
Uberwiesen. Warum 2010 keine Zahlungen erfolgt seien, erklarte die Berufungswerberin
damit, dass das Grundstlick durch die Mieterin nutzbar gemacht worden sei. Da durch
anstehende Investitionen Liquiditdt in der Berufungswerberin gehalten werden sollte, sei

vereinbart worden, dass die Miete 2010 erst nach Bauende zu flieBen hatte.

Die Berufungswerberin errichtete eine Betriebshalle und unweit davon - am Hang etwas
oberhalb — das strittige ,Betriebswohnhaus". Erst ab Juli 2011 wurde die Miete tatsachlich
laufend (monatlich) Gberwiesen (EUR 2.000,00 zuziiglich Umsatzsteuer). Die Miete Jénner bis
Juni 2011 wurde mit 27. Juli 2011 abgerechnet.

2.3 Betriebswohnhaus
2.3.1 Nutzungsverhaltnis

Aus den vorliegenden Planen (Vorhaltsbeantwortung vom 8. November 2012, Register Nr. 19)

ergibt sich die folgende Nutzung des strittigen Betriebswohnhauses:
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"Wohnung" : "Betrieb" | gemischt |zusammen

Lager . 33,10

Vorrat 5,905

Waschkiiche 14,90
KG [Sauna 23,60

Heizung 5 11,40

Lager Heizung 16,40

we 2,90 10820

Garage : 20,00

Kiiche 28,20;
EG Wohnzimmer 22,50;

Biiro . 1580

Bad 6,00

wC 29| 95,40

Kind 1 13,90

Kind 2 13,90;
oG |Eiter 22,605

Bad 8,70

Biiro : 131

WC : 2,9 75,10
Flichen 160,20 82,00 36,50 278,70
das sind anteilig 66,14% 33,86% J 100,00%
Zuordnung gemischt 24,145 12,36
Somit 184,345 94,36 278,70
das sind in % 66,14%; 33,86% 100%

Daraus ist ersichtlich, dass die ausschlieBlich fir private Wohnzwecke des Sohnes genutzte

Flache ca. 160 m2 betrug. Inklusive der Anteile an den Allgemeinflachen ergibt das nicht ganz

185 m2. Davon entfallen ca. 115 m2 auf den reinen Wohnbereich (ErdgeschoB und

ObergeschoB). Relativ groB fallen dagegen die im KellergeschoB befindlichen Raume aus, die

als Sauna und Waschkiiche geniitzt werden. In der mindlichen Verhandlung begriindete der

steuerliche Vertreter dies mit planungstechnischen und geologischen Griinden, was seitens

des Amtsbeauftragten unwidersprochen blieb.

Der im KellergeschoB befindliche betriebliche Lagerraum (33,10 m2) ist von auB3en Uber eine

eigene Zugangstir erreichbar. Um von dort in den gemischt genutzten Raum ,Lager, Heizung

zu gelangen, muss man den gemeinsamen Vorraum im KellergeschoB durchqueren. Die

A\

beiden unbestrittenermaBen betrieblich genutzten Biiros im ErdgeschoB3 und ObergeschoB

sind in den Wohnungsverband der ,,Dienstwohnung® vollstandig eingebunden, nicht iber

einen eigenen Eingangsbereich erreichbar und befinden sich eher in den hinteren Bereichen

der beiden Stockwerke.
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2.3.2 Baukosten

Die Berufungswerberin bezifferte die auf die Wohnung entfallenden Errichtungskosten selbst
mit EUR 237.960,03 (ohne Umsatzsteuer) und die Nutzflache mit 172,11 m2. Das ergibt
durchschnittliche Baukosten auf Basis Ende 2010 von ca. EUR 1.383,00/m2 ohne
Umsatzsteuer bzw. EUR 1.660,00 brutto. Die Inneneinrichtungskosten inkl. Sauna etc. wurden

unstrittig von den kinftigen Bewohnern (Ehepaar X*** jun.) getragen.

Das Finanzamt ermittelte die Gesamterrichtungskosten fiir das Betriebswohnhaus mit etwa
EUR 323.000 (ohne Umsatzsteuer; vgl. Berufungsvorentscheidung Seite 2). Das ergibt bei
einer Gesamtnutzflache von etwa 278 m2 durchschnittliche Errichtungskosten von

EUR 1.162/m?2 netto bzw. EUR 1.394/m2 brutto. Die auf die Betriebswohnung entfallenden
Baukosten betragen demnach ca. EUR 215.000.

Von der Statistik Austria wurden die durchschnittlichen Baukosten inkl. Abstellflachen und
Garagen im Bundesland Salzburg das letzte Mal auf Basis 2001 erhoben. Sie blieben unter
EUR 2.000/m2 netto. Rechnet man diesen Wert mit dem Baupreisindex (BPI) 2000 fir
~Wohnhaus- und Siedlungsbau insgesamt™ auf das Jahr 2010 hoch, ergibt das einen
Durchschnittswert von etwa netto EUR 2.222 (Basis 2001: 101,70; Basis 2010: 128,00).

Kranewitter gibt die durchschnittlichen Herstellungskosten fiir Salzburg auf Basis 2010 in
einfacher Ausfiihrung mit EUR 1.473 bis 1.684 inklusive Umsatzsteuer an und erhéht diese fiir

Ein- und Zweifamilienhduser um max. 10% (Kranewitter, Liegenschaftsbewertung®, 299).

Die fir die Errichtung des Betriebswohnhauses aufgewendeten Baukosten deuten damit
weder auf eine ungewdhnliche noch auf eine luxuriése Ausstattung hin und liegen am unteren

Ende der Bandbreite fiir tbliche Investitionen.
2.3.4 Am Markt erzielbare Miete und Rendite

Die Uberlassung der strittigen Wohnung erfolgte bisher im Wege der Verrechnung von
Sachbeziigen an das Ehepaar X*** jun. unter Anwendung des hdchsten amtlichen
Sachbezugswertes von EUR 6,78 pro m2 (inkl. Umsatzsteuer) und auf Basis von 172,4 m2.
Das ergibt EUR 1.166,90 (inkl. Umsatzsteuer) bzw. EUR 1.060,81 (netto) monatlich und damit
einen jahrlichen Ansatz von EUR 14.002,80 (brutto) bzw. EUR 12.730,00 (netto). Der

Sachbezug wurde jeweils zu 50% bei ST*** und G*** X*** jun. berlicksichtigt.

Das Finanzamt bezifferte die ortstbliche Miete fiir eine vergleichbare Wohnung mit
»~mindestens EUR 2.500,00" (Berufungsvorentscheidung), was einen Wert von etwa
EUR 14,50/m2 ergeben wiirde. Der Amtsbeauftragte bestatigte anlasslich der miindlichen

Verhandlung, dass das Finanzamt Uber keine Nachweise fiir diese Annahme verfiigt.
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Die Berufungswerberin brachte vor, eine ortsiibliche Miete betrage laut Immobilienspiegel

2011 in diesem politischen Bezirk EUR 6,00. Bei dieser WohnungsgroBe ergebe sich daraus
ein monatlicher Mietzins von EUR 1.032.

Diese Angabe deckt sich mit Kranewitter, Liegenschaftsbewertung®, 308. Dabei handelt es
sich um einen Wert ohne Umsatzsteuer fiir Wohnungen iber 60 m2 und mittlerem
Wohnwert (gemischt-bebaute Wohnlage, normale VerkehrserschlieBung, Mindestausstattung

).

Daraus ergabe sich eine erzielbare Jahres-Netto-Kaltmiete von etwa EUR 12.384,00.

Die am Markt erzielbare Nettorendite errechnete der Unabhangige Finanzsenat mit knapp
unter 4% (,Liegenschaftszins"; zur Methode vgl. UFS 29.1.2013, RV/0822-L/07 bzw. Prdl,
UFSaktuell 2004, 190), was sich in dem Rahmen bewegt, der auch fremde Dritte zu dieser

Investition veranlasst hatte.

e Kranewitter geht fir Einfamilienhduser von einer fremdublichen Rendite von 2,5 bis 3,5%

aus (Kranewitter, Liegenschaftsbewertung®, 94).

¢ Die Empfehlung des Hauptverbandes der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen Osterreichs fiir Wohnliegenschaften geht fiir 2010 bei Wohnliegenschaften
in guter Lage von Renditen zwischen 3,0 und 5,0% sowie in maBiger Lage zwischen 3,5 bis

5,5% aus (vgl. Kranewitter, aaO, 98).

¢ Auch der Kommentar Ross-Brachmann geht zur Orientierung von einer Bandbreite von 2,5
bis 3,5% und aus (vgl. Ross-Brachmann, Ermittlung des Verkehrswertes von Grundstiicken
und des Wertes baulicher Anlagen®, 442).

Bei der Ermittlung der Rendite wurde durch den Unabhangigen Finanzsenat von folgendem

Eckpunkten ausgegangen:

¢ Da der Grund und Boden durch der Berufungswerberin vom Alleingesellschafter-
Geschaftsfiihrer Gberlassen wurde, soll dabei ein fiktiver Kaufpreis flr Grund und Boden zum
Ansatz kommen. Unterstellt man fiir 2010 einen — aufgrund der bescheidenen Wohnlage
wohl Giberhéhten - Grundpreis von maximal EUR 150/m2 sowie einen Flachenbedarf fir das
Betriebswohnhaus von insgesamt ca. 700 m2, die zu etwa zwei Drittel auf die
Betriebswohnung entfallen, wiirde das auf die Betriebswohnung entfallende Grundkosten
von etwa EUR 70.000 ergeben.

¢ Die anteiligen Baukosten betrugen ca. EUR 215.000. Fir die Renditeberechnung wird
von einer Gesamtnutzungsdauer von 80 Jahren ausgegangen (vgl. etwa Kranewitter,

Liegenschaftsbewertung®, 74).

¢ Das Mietausfallwagnis wird mit 3% zum Ansatz gebracht und bewegt sich dabei im von
der Literatur empfohlenen Bereich (Kranewitter, Liegenschaftsbewertung® 91 empfiehlt 3-
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5%, in Ross-Brachmann, Ermittlung des Verkehrswertes von Grundstiicken und des Wertes

baulicher Anlagen?®, 433 finden sich 2-3% und in Bienertin Bienert/Funk,
Immobilienbewertung Osterreich, Stand Juli 2007, 351 2% zuziiglich Leerstehung).

¢ Die Verwaltungskosten und nicht weiterbelastbaren Betriebskosten wurden sehr
vorsichtig mit 2% angesetzt (Kranewitter, Liegenschaftsbewertung® 89: 3-8%; Ross-
Brachmann, Ermittlung des Verkehrswertes von Grundstlicken und des Wertes baulicher
Anlagen?®, 430: 2-8%; Bienertin Bienert/Funk, Immobilienbewertung Osterreich, Stand Juli
2007, 350: 3-5%).

¢ Die Instandhaltungskosten wurden mit 0,5% der Gebaudeneuherstellungskosten zum
Ansatz gebracht (Kranewitter, Liegenschaftsbewertung® 89: 0,5% fiir neue Wohnhéuser;
Ross-Brachmann, Ermittlung des Verkehrswertes von Grundstiicken und des Wertes
baulicher Anlagen®, 430: 7-12 €/m?2; Bienertin Bienert/Funk, Immobilienbewertung
Osterreich, Stand Juli 2007, 350: 0,5-1,5%).

Tabelle Rendliteberechnung

* Liegenschaftszins
Bodenwert 70.000,00 [ =10 )75 3,00% 4,00%
1.050,00 2.100,00 2.800,00 3.325,00
/ Teiler
Gebzudewert (80 J.) 215.000,00f 46,41 | 302 | 2392 i 2059
4.632,62! 7.119,21: 8.988,29! 10.444,50
Jahresreinertrag 91,00% 5.682,62; 9.219,215 11.788,29; 13.769,50
Mietausfallwagnis (Basis Reinertrag) 300%| 18734 30393 38863 453,94
Verwaltung + BK (Basis Reinertrag) 2,00% 124,895 202,62§ 259,085 302,63
Instandhaltung (Basis Herstellung Gebaude) 0,50% 1.075,00; 1.075,005 1.075,00; 1.075,00
Jahresnettokaltmiete 100% 7.069,855 10.800,765 13.511,005 15.601,06

2.3.5 Begriindung fir die Miterrichtung des Betriebswohnhauses und betriebsbedingte

Besonderheiten

Die Entstehungsgeschichte des Betriebswohnhauses schilderte die Berufungswerberin in
Berufung und Vorlageantrag so, dass das Nebengeb&ude aus rein betrieblichen Uberlegungen
geplant gewesen sei, private hatten dabei keine Rolle gespielt. Die Gemeinde und die
zustandige Bezirkshauptmannschaft (als Baubehdrde) hatten der Umwidmung von Griinland in
Gewerbegebiet nur deshalb zugestimmt, weil ersichtlich gewesen sei, dass eine ausschlieBlich
betriebliche Nutzung des Grundstiickes erfolgen wiirde. Daraufhin sei die Errichtung des

Betriebswohnhauses behérdlich gestattet worden.

An eine Entnahme des Gebaudes sei nicht gedacht, auch nicht an eine Vermietung an
betriebsfremde Dritte. Das sei auch gar nicht méglich. Das Gebadude diene dem Betrieb nicht

nur als Dienstnehmerwohnhaus, sondern auch als Lager- und Wartungsstatte sowie fiir
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Uberwachungszwecke unmittelbar. Aus dieser betriebsnotwendigen Funktionalitidt ergében

sich zwingend Abstriche bei der Wohnqualitat der Werkswohnung.

Urspriinglich sei geplant gewesen, die Dienstwohnung und den Lager- sowie und Bliroraum
im neuen Hallenkomplex unterzubringen. Das ware baulich am einfachsten zu bewerkstelligen
gewesen, habe aber leider nicht umgesetzt werden kdnnen, weil sich wahrend der
Planungsphase herauskristallisiert habe, dass die Kunden aus der Auftraggeberbranche
zwingend auf einer raumlich getrennten Lagerung der Zweitformen bestehen, zumal sich die
Produktionshalle im Hochwasserabflussbereich eines Baches befindet. Die Zweitformen seien -
so wie die Erstformen - notwendige Werkzeuge fiir die Herstellung der produzierten Waren
und stellten beachtliche Werte dar, die fiir die Existenz des Unternehmens groBe Bedeutung
hatten, da sie der Absicherung der Produktion dienten. Die Kunden legten daher gréBten Wert
auf deren hochwasser- und feuersichere Lagerung sowie halbjahrliche Wartung. Die Lagerung
musse zwingend in einem anderen Gebdude als der Produktionshalle erfolgen, wo nur die
Erstformen verwendet und gelagert wiirden. Ein Unternehmen, das diese Voraussetzung nicht
erflille, verlore seinen Zuliefervertrag bzw. bekame erst gar keinen. Die gesamte Investition
ware in Frage gestellt worden.

Im Zuge der mundlichen Verhandlung verwiesen die steuerlichen Vertreter angesichts des
letzten Hochwassers darauf, dass sich diese Entscheidung bewahrt habe, zumal nun wieder
fiir die unter dem ,Betriebswohnhaus" befindliche Produktionshalle Uberflutungsgefahr
bestanden habe.

Im Zuge dieser Uberlegungen sei auch beschlossen worden, die Dienstnehmerwohnung im
erforderlichen — leicht erhdht errichteten - Nebengebaude unterzubringen. Der Bau eines

Privathauses sei niemals angedacht gewesen.

Im Vorlageantrag detaillierte die Berufungswerberin die (unmittelbare) betriebliche Nutzung

des Betriebswohnhauses flir ihre Zwecke weiter:

¢ Lager-und Wartungsraum, Verwahrungsort fiir elektronische Datenbestdnde
Zur Lagerung der Zweitformen erganzte die Berufungswerberin, dass nur die Erstformen in
der Produktionshalle im Umlauf seien. Die Zweitformen wirden im Betriebswohnhaus
gelagert und gewartet. Dort wiirden auch sensible Produktions- und Kundendaten gesichert,
was - wie die Lagerung der Zweitformen - maBgeblich auf die Vorschriften der

Automobilindustrie zuriickzufiihren sei.

e Nebengebiude zu Uberwachungszwecken
Im Unternehmen werde im 3-Schicht-Betrieb gearbeitet. An Wochenenden und Feiertagen
wirden "Geisterschichten" ohne Personal gefahren. Aus Griinden der Prozesssicherheit sei

es unabdingbar, dass zumindest ein qualifizierter Mitarbeiter rund um die Uhr und mit
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direktem Sichtkontakt zur Produktionshalle prasent ist. Es misse unbedingt gewahrleistet
sein, dass im Storungsfall ein schnelles Eingreifen in den Produktionsprozess méglich ist. Ein
Crash im Produktionsablauf kdnne einen Maschinenschaden in Hohe von mindestens

EUR 25.000,00 verursachen, ganz zu schweigen von dadurch bedingten
Produktionsausfallen oder Pdnalzahlungen wegen Terminverzugs, die im Bereich der
Auftraggeberbranche empfindlich hoch ausfallen kénnen.

Um den Sichtkontakt in das Produktionsgebdaude zu gewahrleisten, sei das
Betriebswohnhaus so nahe wie mdglich an der neuen Produktionshalle gebaut und der fiir
Verwaltungs- und Uberwachungszwecke eingerichtete Biiroraum zu Zwecken der EDV-
gestiitzten Uberwachung des Produktionsprozesses via Glasfaser mit der Produktionshalle

verbunden worden.

Aus geologischen Griinden sei das Betriebswohnhaus - mit Ausnahmebewilligung der
Baubehorde - in einem Abstand von neun Metern errichtet worden.

Das Bestreben, das Nebengebaude so nahe wie mdglich an die Produktionshalle zu bauen,
lasse sich nur aufgrund der betrieblichen Uberlegungen und Notwendigkeiten erkldren.
Zusatzlich sei die gesamte Produktionshalle vom Nebengebdude aus jederzeit direkt
einsehbar, da die Halle auch nachts standig beleuchtet ist. Dieser Umstand bzw. die
Tatsache, dass die Produktionshalle jederzeit von oben eingesehen werden kann, habe sich
bereits positiv auf die Produktivitat der Mitarbeiter der dritten Schicht ausgewirkt. Zum
Beweis daflir legten die steuerlichen Vertreter anlasslich der mindlichen Verhandlung auch
Fotos vor, die den Blick aus dem im ,,Betriebswohnhaus" befindlichen Biiro unmittelbar in
den Bereich der Lagerhalle dokumentieren.

Die Verfugbarkeit der Dienstnehmer Dipl. Ing. G*** und Dipl. Ing. ST*** X*** habe damit
die Produktionssicherheit gesteigert. Dieser Umstand habe aber auch den negativen Aspekt,
dass die Nachtruhe in der Betriebswohnung beeintrachtigt sei. Eine flir reine Wohnzwecke
errichtete Werkswohnung ware nach Auffassung der Berufungswerberin anders und an

anderem Ort gebaut worden.

Laut Vorlageantrag ware das Nebengebdaude samt Werkswohnung auch fiir fremde dritte
Dienstnehmer gebaut worden, da die Uberwachung, Verfiigbarkeit und Eingreifbereitschaft
aufgrund des Produktionsprozesses absolut notwendig seien. Leider sei es nicht
vorhersehbar, wann Herr oder Frau Dipl. Ing. X*** in den Produktionsprozess eingreifen
mussen. Beide seien durch ihre fachspezifische Ausbildung und Berufserfahrung dazu
befahigt.

¢ Baukosten, Reprasentationszwecke
Die Werkswohnung diene auch Reprasentationszwecken, da in ihren Raumlichkeiten
wichtige Geschaftspartner bewirtet wiirden. Das heiBe nicht, dass es sich bei dem
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betrieblichen Nebengebdude um ein Luxusobjekt handle. Das sei aufgrund der
Errichtungskosten von EUR 237.960,03 und der Wohnflache von 172,11 m2 auszuschlieBen

(siehe auch oben).

¢ Nutzung der Biiros
Die Nutzung der Biiros im Erdgeschof3 und ObergeschoB beschrieb die Berufungswerberin
mit ihrer Antwort vom 8. November 2012. Danach wurde das Biiro im Erdgeschof3
wahrend der Betriebszeiten und in den Randzeiten von Herrn Dipl. Ing. (FH) X*** jun.
genutzt. Er verwendet es demnach vor allen Dingen flir Kontrollzwecke (3-Schicht-Betrieb)
und fir Arbeiten, die einer besonderen Geheimhaltung unterliegen und besonderer Ruhe
bedirfen (Produkt- und Projektentwicklung, Konstruktion, Problemldsung,
Unternehmensstrategie). AuBerhalb seiner Dienstzeiten beantwortet er dort dringende E-
Mail-Anfragen. Im Biiro im ObergeschoB war Frau Dipl. Ing. (FH) ST*** X*** tdtig. Sie
betreute Personalfiihrung (Lohnverrechnung), Produktionsplanung, Umweltmanagement
und Buchhaltung (Vorbereitung, Rechnungskontrolle). Das Biiro wird laut Berufungswerberin
in den betriebsublichen Zeiten und in den Randzeiten — im Bedarfsfall auch zu

Kontrollzwecken — genutzt.

Das Betriebswohnhaus sei kein "Wohlfiihlparadies", da die Produktionshalle stets beleuchtet
sei. Neben all den anderen Negativfaktoren (Schattenlage, nahe gelegene vielbefahrene
DurchzugsstraBe, standiges Be- und Entladen der LKWSs, Larm der nur 9 Meter entfernten
Produktionshalle, standige Zuganglichkeit des Lagerraumes flir die Zweitformen fir die
Mitarbeiter) sei auch das grelle Licht einer erholsamen Nachtruhe abtraglich. Es sei unrichtig,
dass in der Wohnung "Freizeiteinrichtungen" integriert sind. Der von der Behdrde als
Hobbyraum eingestufte Bereich diene nachweislich der Lagerung und Wartung der fur die

Produktion zwingend notwendigen Zweitformen.
2.4 Dienstverhdltnisse Herr und Frau Dipl. Ing. X*** jun.

Dem Berufungsvorbringen zufolge wurde die Wohnung im Betriebswohnhaus Herrn und Frau
Dipl. Ing. X*** jun. als Dienstwohnung Uberlassen. Das Finanzamt prifte in diesem
Zusammenhang nur die Frage, ob diese Uberlassung an den Sohn des
Alleingesellschaftergeschaftsfiihrers Dipl. Ing. G*** X*** jun. (kurz Sohn) steuerlich
anerkannt werden kann und verneinte dies. Dabei unterlief ihm bis zur
Berufungsvorentscheidung der Fehler, diesen als A*** X*** zu bezeichnen, was von der

Berufungswerberin zu Recht geriigt wurde.

Fest steht aufgrund der Aktenlage, dass nicht nur der vom Finanzamt angesprochene Sohn,

sondern auch seine Gattin Dipl. Ing. (FH) ST*** X*** (kurz Schwiegertochter) schon lange
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vor dem Bezug der strittigen Wohnung im Betrieb der Berufungswerberin nichtselbstéandig
tatig waren. Diese Tatsache und die Existenz zweier steuerlich anzuerkennender
Dienstverhaltnisse zweifelt auch das Finanzamt nicht an (siehe auch GPLA-Priifung unten

sowie Stellungnahme anlasslich der mindlichen Verhandlung).

Um Missverstandnissen vorzubeugen wird festgehalten, dass die in Klammer angefiihrten
Bezeichnungen (Sohn und Schwiegertochter) ausschlieBlich der Abkdrzung dienen und
keinerlei Wertung oder Wiirdigung des Sachverhaltes beinhalten.

Die Berufungswerberin brachte vor, die beiden Dienstnehmer seien als Absolventen
einschlagiger Fachhochschulen unter anderem mit der sténdigen Uberwachungsfunktion

betraut. Beide seien sehr engagiert im Unternehmen tatig.

¢ Der Sohn sei als innovativster Mitarbeiter maBgeblich fir die erreichten
Umsatzsteigerungen verantwortlich. Er sei ein hochqualifizierter Experte und fahiger
Manager, der sich seine beruflichen Sporen langst verdient hat und maBgeblich fiir
erhebliche Umsatzsteigerungen und betriebliche Neuerungen verantwortlich zeichne. Er sei
maBgeblich flir betriebliche Weiterentwicklungen zusténdig. Sein Weggang wiirde der Firma
einen erheblichen Schaden verursachen. Laut Vorlageantrag sei der Sohn als ehemaliger,
europaweit als technischer Berater tatiger Fremdfirma-Dienstnehmer (Deutschland) und
Fremdfirma-Kenner immer wieder lukrativen Abwerbungsversuchen ausgesetzt. Ein
Abteilungsleiter bei Fremdfirma mit vergleichbarer Qualifikation und Berufserfahrung kénne
mit einem deutlich hdheren Netto-Gehalt rechnen.

¢ Die Schwiegertochter sei mit Schllisselfunktionen wie Produktionsplanung,
Qualitatstiberwachung sowie Auftragsbearbeitung und Arbeitseinteilung betraut. Die
Beurteilung der Arbeitsleistung als familieninterne Hilfeleistung lehnte die Berufungswerberin
aufgrund der erforderlichen Qualifikation und Arbeitsintensitat vehement ab. Wie beim Sohn
wirde ihr Weggang einen erheblichen Know-how-Abfluss in den Bereichen
Produktionsplanung, Auftragstiberwachung und Arbeitseinteilung bedeuten. Auch sie kdnne

als ehemalige langjahrige Fremdfirma-Mitarbeiterin beim Mitbewerber mehr verdienen.
2.4.1 Dienstverhaltnis Dipl. Ing. (FH) G*** X*** jun.

Der 1975 geborene Sohn des Alleingesellschaftergeschaftsfiihrers G*** X*** gen, ist
unstrittig seit 1995 im Betrieb der Berufungswerberin beschaftigt. Er befand sich damals
noch in Ausbildung an der Fachhochschule. Das BeschaftigungsausmaB betrug anfangs
12 Wochenstunden (vgl. Dienstzettel in Register 11 der Vorhaltsbeantwortung vom

8. November 2012) und erhéhte sich nach Abschluss der Fachhochschule auf

20 Wochenstunden. Die restliche Arbeitszeit investierte er als 34%-Gesellschafter und
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handelsrechtlicher Alleingeschaftsfiihrer in den Aufbau der GmbH_2. Dass die Erhéhung der

Arbeitszeit nicht in den Lohnverrechnungsstammdaten und dem Dienstzettel dokumentiert
wurde, erklarte die Berufungswerberin mit hoher Fluktuation in der
Lohnverrechnungsabteilung des steuerlichen Vertreters (dort scheinen bis zum Verfahren vor
dem Unabhangigen Finanzsenat 12 Stunden auf). Spater erhdhte sich die Arbeitszeit laut
Berufungswerberin auf 38,50 Stunden. Es sei nachweisbar (Geschaftspartner und

Dienstnehmer), dass der Sohn im oben angegebenen AusmaB im Betrieb gearbeitet hat.

Der Sohn absolvierte eine akademische Ausbildung zum Kunststofftechniker. Laut vorgelegten
Organigramm bzw. Ausziigen aus einem Qualitdtsmanagementhandbuch bekleidete der Sohn
die Funktion des stellvertretenden Geschaftsfiihrers und Leiters der Verwaltung. Dieses
Handbuch existiert laut Berufungswerberin seit vielen Jahren, weil die Kunden zunachst
darauf drangten, den Betrieb nach ISO 9001 zu zertifizieren. Spater sei diese nach der weit
strengeren Richtlinie , TS16949" erfolgt.

2.4.2 Dienstverhaltnis Dipl. Ing. (FH) ST*** X**x*

Auch die 1978 geborene Schwiegertochter des Alleingesellschaftergeschaftsfiihrers ist
unstrittig seit Oktober 2006 bei der Berufungswerberin angestellt. Laut Dienstzettel
(Register 11 der Vorhaltsbeantwortung vom 8. November 2012) betrug das
BeschaftigungsausmaB urspriinglich 30 Wochenstunden. Es erhdhte sich laut
Berufungswerberin in der Folge auf 38,50 Wochenstunden.

Die Schwiegertochter ist akademisch ausgebildete Abfallwirtschaftsfachfrau. Laut dem
vorgelegten Organigramm bzw. Qualitdatsmanagementhandbuch war sie die Leiterin des

Umweltmanagements und der Montage.
2.4.3 Hohe der Bezlige der beiden Beschaftigten

Es wurden keine schriftlichen Dienstvertrage oder ahnliches vorgelegt. Bei den beigebrachten

»Dienstzetteln" handelt es sich um nicht unterfertigte EDV-Ausdrucke.

Vor Bezug der Dienstwohnung (Ende 2010) bezog der Sohn ein Monatsbruttogehalt von

EUR 2.130,45. Ab Janner 2011 erhéhte sich der Grundbezug auf EUR 2.177,31. Zusatzlich
wurde ab diesem Monat ein Sachbezug von EUR 583,45 (50% von 1.166,90) der Besteuerung
unterzogen (zu versteuernde Bruttoeinnahmen EUR 2.760,76). Die Schwiegertochter erhielt
2010 monatlich EUR 2.113,02. Dieser Bezug erhdhte sich ab 2011 auf EUR 2.159,50 zuziiglich
EUR 583,45 (50% von 1.166,90) und damit in Summe auf EUR 2.742,95.

Die Frage nach der Qualifikation und der Vergleichbarkeit der Beziige im Betrieb beantwortete

die Berufungswerberin damit, dass beide Bediensteten Flihrungsaufgaben wahrnahmen. Es

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 26

gebe in der gesamten Firma niemanden, der einen Fachhochschulabschluss besitzt und
gleichwertige Aufgaben wahrnimmt. Damit unterschieden sich die beiden hinsichtlich Funktion
und Ausbildung von allen anderen Dienstnehmern. Eine weiteres unterscheidendes Merkmal
sei, dass die beiden Genannten im Falle von Storfallen in den Geisterschichten an Sonn- und
Feiertagen qualifiziert und schnell in den Produktionsprozess eingreifen missten, um etwaige

Schaden zu vermeiden bzw. zu minimieren.

Unbestritten ist, dass die Entlohnung der beiden Dienstnehmer zumindest angemessen,
jedenfalls aber nicht Gberhdht war (vgl. Einschatzung des Amtsbeauftragten bei der
mindlichen Verhandlung).

2.4.4 Dienstwohnung

Zur Uberlassung von Teilen des Betriebswohnhauses fiir die privaten Wohnzwecke des
Ehepaares X*** jun. lagen keine schriftlichen Vereinbarungen vor. Erst anlasslich der
mindlichen Verhandlung legten die steuerlichen Vertreter ein von allen Beteiligten mit

17. Juni 2013 unterfertigtes Schriftstiick vor, aus dem die Qualifizierung als , Dienstwohnung",
die Nichtanwendbarkeit des MRG und die Tatsache hervorgeht, dass das Ehepaar die
Wohnung bei Kiindigung oder sonstiger Auflésung des Dienstverhaltnisses sofort zu rdumen
habe.

Unbestritten ist, dass die Wohnrdume des Betriebswohnhauses ab Anfang 2011 vom Sohn
und dessen Gattin bewohnt wurden und dass beide fiir Zwecke des Lohnsteuerabzugs bzw.
der Lohnnebenkosten (Lohnverrechnung) jeweils mit 50% des steuerlichen Sachbezugswertes

flr 172 m?2 belastet wurden.

Die Abgabenbehérde 1. Instanz verweigerte die steuerliche Anerkennung der Uberlassung als
Dienstwohnung im Kern deshalb, da die Wohnung ca. 170 m2 groB und zugleich die
Privatwohnung des Sohnes sei (vgl. Erganzung des Vorlageberichts vom 28. August 2012).

Das Vorbringen des Finanzamts, die Wohnung sei offensichtlich schon in der Errichtungsphase
an dessen Wiinsche angepasst worden und die Niederschriften sowie Wahrnehmungen der
beiden Priifungsorgane lieBen die private Veranlassung der Errichtung als vordergriindig
erscheinen, relativierte der Amtsbeauftragte nach der Aufforderung, diese Aussage naher zu
begriinden, anlasslich der miindlichen Verhandlung. Er verwies ausschlieBlich auf die Aussage
des Hrn. X*** sen. unter Punkt 3 der Niederschrift vom 28. Februar 2011 hin, das
Betriebswohnhaus sei fiir die Bedlirfnisse des Sohnes errichtet worden sowie die Tatsache,
dass Kinderzimmer vorgesehen waren. Die steuerlichen Vertreter widersprachen dem und

wiesen darauf hin, dass eine Wohnung mit zwei Kinderzimmern der in Osterreich Ublichen
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Familienform entspreche und damit nur Gbliche Bediirfnisse befriedige. Die Einflussnahme des

Sohnes sei darliber nicht hinausgegangen.

Die Abgabenbehdrde 1. Instanz argumentierte weiter, der VWGH vertrete den Standpunkt,
dass in Klein-und Mittelbetrieben Dienstwohnungen generell uniblich seien, stellte aber nicht
in Abrede, dass eine Wohnung nahe der Betriebsstatte fiir eine entsprechende
Beaufsichtigung des Betriebs vorteilhaft sein kann.

Die Berufungswerberin begriindete ihre Investitionsentscheidung damit, es sei nahe gelegen,
die geplante Dienstwohnung in das — auch noch als Lager und Bliro genutzte - Nebengebaude
zu integrieren und so die oben angefiihrten Kontrollfunktionen der beiden hochqualifizierten
Dienstnehmer zu optimieren. Als weitere Griinde fiir die Uberlassung der Dienstwohnung
nannte die Berufungswerberin im Kern die Bindung zweier wichtiger Dienstnehmer an das
Unternehmen sowie die GréBe und das Entwicklungspotential des Betriebes. In Form
rhetorischer Fragestellungen brachte sie sinngemaB vor, dass hier zwei Dienstnehmer
aufgrund ihrer Kompetenz und ihres Einsatzes die Umsatze verdoppeln, gute
Deckungsbeitrage verantworten, an der strategischen Ausrichtung des Unternehmens
maBgeblich mitarbeiten und Organisation, Produktionsablauf und Qualitatspriifung
entscheidend verbessern. Einer dieser Dienstnehmer zeichne dariiber hinaus fur den GroBteil
der betrieblichen Innovationen und Erfindungen verantwortlich. Mit dem Hallenbau sei eine
betrachtliche Investition getatigt worden, auf Grund derer es wahrscheinlich sei, dass das
Unternehmen die Schwelle zum GroBbetrieb tbertrete. Es habe zudem Abwerbungsversuche
seines Mitbewerbers gegeben, der héhere Gehalter bezahlt. In einem solchen Fall wiirde nach
Einschatzung der Berufungswerberin jeder Unternehmer versuchen, seine Dienstnehmer
langfristig an das Unternehmen zu binden, wozu eine Dienstwohnung ein geeignetes Mittel
sei. Als selbstverstandlich beurteilte es die Berufungswerberin, dass sich die Dienstnehmer die
unmoblierte Dienstwohnung nach ihren persdnlichen Vorstellungen (auf eigene Kosten)

einrichten.

Es sei sehr realistisch, dass die Berufungswerberin die strittige Dienstwohnung auch fremden
dritten Dienstnehmern mit gleicher Qualifikation und Berufserfahrung zugestanden hatte. Die
Wohnung ware aus den oben genannten Griinden auch fir betriebsfremde, dritte

Dienstnehmer errichtet worden.

Die Berufungswerberin anerkannte zwar, dass der Verwaltungsgerichtshof die Schaffung von
Werkswohnungen bei Betrieben kleinerer und mittlerer GroBe nicht als iblich anerkennt. Sie
wies aber darauf hin, dass dies nur dann der Fall sei, wenn nicht die besonderen Umstande
anderes ergeben (Hinweis auf VWGH 10.7.1996, 94/15/0013; 20.10.1992, 88/14/0178;
30.9.1999, 98/15/0005). Sie brachte vor, dass eben diese besonderen Umstande hier
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vorlagen, worauf die Priifungsorgane laufend hingewiesen worden seien: Die BW_GMBH.
befinde sich am Beginn einer Expansionsphase und es bestlinden besondere Anforderungen
an die Verfligbarkeit und Kontrolle flir deren automatisierte Produktion. Das Nebengebaude
sei (auch als Lager und Biro) betriebsnotwendig und die Bewohnung sei nur unter
erschwerten Umstanden mdglich (,negative Wohnaspekte™ wie oben beschrieben).

2.4.5 Gegenleistung fiir die Uberlassung der Dienstwohnung

Im Vorlageantrag sowie den Antwortschreiben vom 8. November 2012 und 15. Janner 2013
wurde vorgebracht, die Uberlassung der Wohnung sei gegen einen Lohnverzicht der beiden
Dienstnehmer in zweierlei Hinsicht erfolgt. Beide hatten fiir dasselbe Bruttoentgelt langer
gearbeitet und in Hohe des Sachbezuges weniger Gehalt ausbezahlt bekommen.

e Zum einen schmalere der Sachbezug bei beiden Dienstnehmern den Auszahlungsbetrag.
Dazu verwies er auf den Vorlageantrag, Seite 12 f. Darin hatte die Berufungswerberin im
Wesentlichen vorgebracht, die Dienstwohnung sei nicht unentgeltlich, sondern gegen
Anrechnung des héchsten amtlichen Sachbezugswertes zur Verfligung gestellt worden.
Durch die Belastung mit den Lohnabgaben sei es schlussendlich zu einem geringeren

Auszahlungsbetrag als vor der Uberlassung gekommen.

e Zum anderen sei die Arbeitszeit der beiden Dienstnehmer von 30 (Schwiegertochter) bzw.

20 (Sohn) auf jeweils 38,50 Stunden erhéht worden, ohne den Bruttobezug anzuheben.

Mit Mail vom 21. Februar 2013 und sodann mit Vorhalt vom 4. April 2013 verlangte der
Unabhdngige Finanzsenat die Vorlage samtlicher Beweismittel, die dazu dienen kdnnen, die
Angabe (iber die Erhdhung der Arbeitszeit anlésslich der Uberlassung der Wohnung zu
dokumentieren bzw. nachzuvollziehen (Stundenaufzeichnungen, Bestatigungen anderer

Arbeitnehmer, etc. ...), und die detaillierte Erlduterung der damaligen Vorgange.

Im Zuge dieser Anforderung stellte sich heraus, dass die Salzburger Gebietskrankenkasse die
Berufungswerberin Ende Jéanner 2013 einer GPLA-Priifung (Gemeinsame Priifung
lohnabhangiger Abgagen) flir die Jahre 2008 bis 2011 unterzogen hatte

(ABNr. ######/12#####4#/11). Das Prifungsorgan lieB dabei insbesondere die
Dienstverhadltnisse des Ehepaares X*** jun. und die Versteuerung des Sachbezuges ab 2011

zu jeweils 50% vollig unbeanstandet.

Mit Mail vom 26. April 2013 legte die Berufungswerberin Stundenaufzeichnungen fur beide
Dienstnehmer flir die Jahre 2010 bis 2012 vor. Daraus geht — vom Finanzamt
unwidersprochen — hervor, dass sowohl G*** wie auch ST*** X*** jun. ihre Arbeitsleistung
zwischen 2010 und 2011 stark erhéht und dabei sehr viele Stunden fiir die Berufungswerberin

gearbeitet haben.
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Bei G*** waren dies ab 2011 an die 60 Wochenstunden und bei ST*** deutlich tber

40 Wochenstunden. Im Detail ergibt sich das folgende Bild:

G*** ST**x
2010 2011 2012 2010 2011 2012
1 106,25 194,25 262,35| 152,45 145,75 173,40
2 118,25 205,75 258,15| 152,45 162,20 177,20
3 125,25 228,25 254,45| 145,45 175,25 192,65
4 121,25 227,75 234,65| 134,45 157,25 176,15
5
6
7

Monate

113,25 312,25 234,25 123,45 208,55 176,10
127,75 284,85 232,65| 126,45 176,15 177,00
143,75 294,65 239,65| 133,45 190,60 193,60

8%) 146,75 298,45 240,95| 135,00 190,75 193,50
9 160,75 295,55 222,95| 148,45 193,60 178,80
10 161,75 273,25 237,95| 146,45 168,20 194,60
11 177,75 273,25 230,45| 152,45 178,45 186,65
12 189,75 263,05 207,95| 157,20 162,80 162,55
Stunden 1.692,50  3.151,30  2.856,40|1.707,70 2.109,55 2.182,20
% 100,00%  186,19% 168,77% | 100,00% : 123,53% : 127,79%
B'ezug kalkulatorisch 217731 4.053,98  3.674,60 2.159.50 2.667,67 2.759,54
Differenz 1.876,67 : 1.497,29 508,17 600,04
Differenz 2011 2.384,83
Differenz 2012 2.097,33

*) 2010 bei ST*** geschatzt

Die Erhéhung der Arbeitszeit durch die beiden Bediensteten reprasentiert damit einen Wert
bzw. eine Gegenleistung von monatlich deutlich mehr als EUR 2.000 und liegt wesentlich tber

dem, was am Markt fiir die Uberlassung der Wohnung aufzuwenden gewesen ware.

Daneben betreute DI (FH) X*** jun. die GmbH_2, an der er auch zu 34% beteiligt ist, als
Geschaftsfihrer. Nach den bei der mindlichen Verhandlung vorgelegten
Lohnverrechnungsstammdaten wendete er daftir 20 Wochenstunden auf. In Summe ergibt
das eine Gesamtwochenarbeitsleistung des Hrn. X*** jun. von annahernd 80 Stunden. Das ist
zwar sehr hoch, im 3-Schicht-Betrieb aber nicht ganzlich unrealistisch und wurde vom

Amtsbeauftragten bei der miindlichen Verhandlung nicht in Zweifel gezogen.
3 Rechtsgrundlagen und rechtliche Wiirdigung

Strittig ist ausschlieBlich die Zulassigkeit des Abzuges der auf die Herstellungskosten des
Betriebswohnhauses entfallenden Vorsteuerbetrage. Das Finanzamt verweigerte den Abzug
aller auf dieses Gebdude entfallenden Betrage, da dessen Errichtung zum einen privat
veranlasst und zum anderen dabei kein Superadifikat entstanden sei. Das Gebdude stehe
unter der Kontrolle des Alleingesellschaftergeschaftsfiihrers und sei ihm als Eigentimer
zuzurechnen. Der Bestandvertrag (iber die Uberlassung des Grund und Bodens zwischen

diesem und der Berufungswerberin sei fremduntiblich und steuerlich unguiltig.
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Ein Vorsteuerabzug kann dann vorgenommen werden, wenn die Leistung an einen
Unternehmer flir dessen Unternehmen erbracht ist und eine formgerechte Rechnung vorliegt
(z.B. VWGH 24.5.2012, 2008/15/0211).

Unbestritten ist, dass die Berufungswerberin 2009 und 2010 Unternehmerin im Sinne des § 12
Abs. 1 UStG 1994 war und die gesamten strittigen Bauleistungen in Auftrag gab. Fir diese

Leistungen zur Errichtung des strittigen Gebdudes liegen ordnungsgemaBe Rechnungen (§ 11
UStG 1994) vor, in denen die leistenden Unternehmer Umsatzsteuer (Vorsteuer) fiir
Lieferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland ausgefiihrt wurden, auswiesen.

Strittig ist ausschlieBlich, ob diese Leistungen fiir das Unternehmen der Berufungswerberin
erbracht wurden (§ 12 Abs. 1 Z 1 und 2 UStG 1994) bzw. ob der Vorsteuerabzug aus anderen
Griinden ausgeschlossen ist (§ 12 Abs. 2 und 3 UStG 1994).

Die Frage der Belastung der Sachbezlige mit Umsatzsteuer ist in den Streitjahren 2009 und
2010 deshalb nicht von Relevanz, da der strittige Gebaudeteil durch das Ehepaar X*** jun.
erst 2011 in Nutzung genommen wurde und Sachbezlige deshalb erst ab diesem Jahr der

Umsatzsteuer unterzogen werden koénnen.
3.1 Leistungsempfinger der Bauleistungen, Uberlassung des Baugrundes

Eine der Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug ist, dass dem Leistungsempfanger die

Verfligungsmacht liber den Gegenstand verschafft wurde.

Das Finanzamt verneinte das fur das Betriebswohnhaus - nicht aber fir die Betriebshalle - mit
dem Argument, die Berufungswerberin habe zivilrechtlich betrachtet nach dem Grundsatz
"Superficies solo cedit" ihr Eigentum am Gebdude im Zuge der Errichtung an den Eigentlimer
des Grundstlickes G*** X*** gsen, verloren, da die zwingenden Voraussetzungen zur
Anerkennung eines madglichen Superadifikates von Beginn weg nicht vorgelegen seien. Es
hatten ein diesbeziiglicher schriftlicher Vertrag sowie eine entsprechende Anmerkung im
Grundbuch gefehlt. Nachtraglich kdnne ein Superadifikat nach der standigen Rechtsprechung
des OGH keinesfalls giiltig begriindet werden. Fiir die Berufungswerberin bleibe lediglich die
Mdglichkeit, den Ersatz der notwendigen und niitzlichen Kosten als redliche Bauftihrerin zu
fordern. Auch in wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei davon auszugehen, dass die
Verfligungsmacht iber das Gebaude beim Alleingesellschaftergeschaftsflihrer G*** X*** sen.
liegt: Die Berufungswerberin habe lediglich die Finanzierung des Gebaudes zur Verfiigung
gestellt. G*** X*** gen, kdnne das Gebaude (nach dem Grundbuch) als unbeschrankter
Eigentliimer jederzeit verauBern oder einer anderen Zweckwidmung als der gegenwartigen
zuflihren. Dass diese realen Verhaltnisse Uber die Verfligungsmacht liber das Gebaude von

Beginn weg geplant und gelebt worden waren, ergebe sich zweifelsfrei aus dem vorliegenden

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20120524&hz_gz=2008%2f15%2f0211
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=12&dz_VonAbsatz=1
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=12&dz_VonAbsatz=1
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=11
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=11
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=12&dz_VonAbsatz=1&dz_VonZiffer=1
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=12&dz_VonAbsatz=2

Seite 31

Mietvertragsentwurf, der ebenfalls G*** X*** sen. als Vermieter und die Berufungswerberin

als Mieterin ausweist (vgl. Berufungsvorentscheidung, Seite 4).

Unbestritten ist, dass die Berufungswerberin bei der Errichtung der Betriebshalle und des
Betriebswohnhauses als Bauwerber und Bauherr auftrat, samtliche Auftrage erteilte und die
Kosten trug. Obwohl sein Auftreten hier identisch war, verweigerte das Finanzamt den

Vorsteuerabzug nur fiir das Betriebswohnhaus.
3.1.1 Leistungsempfanger

Bei den hier zu beurteilenden Leistungen handelt es sich im Kern um Bauleistungen.
Leistungsempfanger ist dabei — anders als vom Finanzamt argumentiert - nicht
notwendigerweise der (rechtliche oder wirtschaftliche) Eigentimer des Gebdudes. Mal3gebend
ist vielmehr, wer die Leistung ausbedungen und damit den Bauauftrag erteilt hat

(vgl. Ruppe/Achatz, UStG?, § 12 Tz 89 unter Hinweis auf Kolacny/Scheiner, OStZ 1979, 105;
Werndl, Wirtschaftliches Eigentum, 227; aA Kranich/Siegl/Waba § 12 Anm 78: wirtschaftlicher
Eigentiimer). Das kann auch der Mieter oder Pachter sein, selbst wenn die von ihm
vorgenommenen Investitionen zivilrechtlich ins Eigentum des Vermieters oder Verpachters
Ubergehen. Erfolgt eine Baufiihrung auf fremdem Grund und Boden (z.B. Grundsttick des
Gesellschafters, Mieter- oder Pachterinvestition, Superadifikat), so ist der auftraggebende
Baufiihrer als Leistungsempfanger vorsteuerabzugsberechtigt und nicht der
Grundeigentimer, auch wenn dieser mit der Baufiihrung bereits Eigentum am Bauwerk

erwerben sollte.

Die Judikatur stellt flr die Frage des Leistungsempfangers auf die Bauherreneigenschaft ab
(VwGH 30.3.1987, 85/15/0273) und geht davon aus, dass der Bauherr im Umsatzsteuerrecht
identisch mit dem der Grunderwerbsteuer ist (VWGH 8.10.1990, 89/15/0112), auch wenn es
dadurch durchaus zu Diskrepanzen zur Zivilrechtslage kommen kann. Die umsatzsteuerliche
Verfligungsmacht wahrend der Errichtung ist vom (zivilrechtlichen) Eigentumserwerb durch

den Grundeigentimer zu trennen.

Ob und wann es im Anschluss daran zu einer (weiteren) Lieferung durch den Auftraggeber
des Bauwerkes an den Grundeigentiimer kommt, ist nach Vereinbarung und Gestaltung im
Einzelfall zu beurteilen. Selbst wenn dies aber schon mit der Errichtung ware, misste die
~Weiterlieferung" als eigener Vorgang getrennt vom Bezug der Bauleistungen durch den
Bauflihrer gesehen werden (in diesem Sinne wohl auch VWGH 25.4.2013, 2010/15/0139 unter
Hinweis auf VWGH 26.4.2012, 2008/15/0315).

Ruppe/Achatz bringen dazu das folgende Beispiel (vgl. Ruppe/Achatz, UStG®, § 1 Tz 270 unter
Hinweis auf Koziol/Welser 13, 322):
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,Der Ehemann errichtet auf dem der Gattin gehdrenden Grundstiick ein fir sein
Unternehmen bendtigtes Gebdude. Eine Nutzungsvereinbarung liegt nicht vor. Die Gattin
duldet die Baufiihrung ebenso wie die anschlieBende unternehmerische Nutzung:
Leistungsempfanger ist der Mann, zu einer Lieferung an die Frau kommt es allenfalls mit
Beendigung der unternehmerischen Téatigkeit."

Diese Beurteilung steht nicht in Widerspruch zu den zivilrechtlichen Vorschriften.

Gem. § 297 ABGB gehoéren Gebaude dann zum Grund und Boden, wenn sie dort stets bleiben
sollen. Das trifft auf ,,Uberbauten® bzw. ,Superédifikate™ nicht zu. MaBgeblich ist dabei der aus
der Bauweise, der Art der Benutzung oder der Rechtsgrundlage der Errichtung erkennbare
Zweck. In Frage kommt dabei auch die Errichtung eines Biro- und Betriebsgebaudes
(Produktionshalle) auf einem Mietgrund (vgl. OGH 13.9.1983, 3 Ob 85/83). Der Bestand eines
selbstdandigen Bauwerkes ist zwar im Gutsbestandsblatt der Bauliegenschaft ersichtlich zu
machen, seine zivilrechtliche Beurteilung hdngt davon aber nicht ab (vgl. Spielbiichler in
Rummef, § 297 Rz 4).

§ 418 ABGB regelt ergéanzend dazu nur Falle, bei denen zwischen Grundeigenttiimer und
Bauflihrer keine Vereinbarung (iber die Baufiihrung vorliegt (OGH 7.12.1949, 2 Ob 548/49)
und damit der eine oder der andere unredlich handelt. Eine Abmachung fiihrt zur redlichen
Bauflihrung auf dem Grund des redlichen Eigentiimers und verhindert dessen Wirkungen. Auf
welchem Vertragstypus eine solche Vereinbarung beruht, ist unerheblich (OGH 28.3.2000,

1 Ob 201/99m). Diese Bestimmung greift damit zivilrechtlich nur dann ein, wenn zwischen

Grundeigentiimer und Baufiihrer die sachenrechtlichen Folgen der Baufiihrung nicht

vertraglich geregelt sind.

3.1.2 Das bedeutet fiir den konkreten Fall:

Das oben zitierte Beispiel aus Ruppe/Achatz entspricht im Kern dem hier zu beurteilenden Fall.
Die Berufungswerberin trat als Auftraggeber auf und errichtete die Betriebshalle und das
Betriebswohnhaus. Damit wurden die damit zusammenhangenden Leistungen jedenfalls an

sie erbracht.

Auch aus dem nachgewiesenen Werdegang des Mietvertrages zum Baugrund, den
verwaltungsrechtlichen Genehmigungen und der Auftragsvergabe geht im konkreten Fall
hervor, dass die Baufiihrung durch die Berufungswerberin erfolgte und Hr. X*** sen. dem von
vornherein zugestimmt hat. Im spater unterfertigten Mietvertrag ist vereinbart, dass die
Berufungswerberin dieses fiir die Dauer des Bestandverhaltnisses auf dem Grund belassen
darf, es anschlieBend entweder abzutragen hat oder es ins Eigentum des Vermieters
Ubergehen lassen muss. Anhaltspunkte dafiir, dass dies alles nur zum Schein abgeschlossen
wurde, finden sich im Sachverhalt nicht. Damit deckt sich der Sachverhalt weitgehend mit der

vom OGH in seinem Urteil vom 13. September 1983 dargestellten Sachlage. Auch dort kam
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das Hochstgericht zum Schluss, dass ein — vom Eigentum am Grund zu trennendes -
Superdadifikat vorliegt (OGH 13.9.1983, 3 Ob 85/83).

Fest steht damit, dass die Berufungswerberin als Bauwerberin auftrat, dabei vom
Alleingesellschaftergeschaftsfuihrer und Grundsttickseigentimer vertreten wurde und dass zu
diesem Zeitpunkt ein Mietvertrag zumindest in Vorbereitung war, aus dem der Plan klar und
deutlich hervorgeht, das Gebaude in den auf die Errichtung folgenden Jahren der
Berufungswerberin zur Verfligung zu stellen. Unabhangig von der Fremdublichkeit des
schlussendlich erst spater unterfertigten Mietvertrages erwarb die Berufungswerberin im
Zeitpunkt der (Werk)Lieferungen die Verfligungsmacht tber die Bauleistungen.

Fir die Annahme, dass dieses Bauwerk im Anschluss daran bzw. im Berufungszeitraum in die
Verfligungsmacht des Hrn. X*** sen. weiter (ibertragen worden ware, bietet der Sachverhalt

keine Grundlage.

3.2 Uberlassung der Wohnung an das Ehepaar X*** jun.

3.2.1 Unternehmerische Tatigkeit

Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbsténdig ausibt. Das
Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des Unternehmers.
Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch
wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegenliber
ihren Mitgliedern tatig wird (§ 2 Abs. 1 UStG 1994).

Nach Art. 4 Abs. 1 und 2 der Sechsten MwSt-Richtlinie (77/388/EWG) bzw. Art. 9 Abs. 1
Unterabsatze 1 und 2 der MwStSystRL (Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November

2006) gilt als Steuerpflichtiger, wer die wirtschaftliche Tatigkeit eines Erzeugers, Handlers

oder Dienstleistenden selbstéandig und unabhangig von ihrem Ort austibt, gleichglltig zu
welchem Zweck und mit welchem Ergebnis. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt insbesondere die

Nutzung von kérperlichen Gegenstanden zu nachhaltigen Erzielung von Einnahmen.

Im Resultat sind unternehmerische Tatigkeiten damit sowohl nach den unionsrechtlichen wie
auch den nationalen Grundlagen nachhaltige, einnahmenorientierte Aktivitaten
(Ruppe/Achatz, UStG*, § 2 Tz 8 unter Verweis auf EuGH 13.12.2007, Rs C-408/06 Franz
GOtz). Fur den konkreten Fall bedeutet das, dass es an einer solchen wirtschaftlichen Tatigkeit
nur dann mangelt, wenn die Uberlassung der Nutzung einer Wohnung an den Sohn des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers einer GmbH nicht deshalb erfolgt, um Einnahmen zu erzielen,
sondern nur, um dem Gesellschafter einen Vorteil zuzuwenden (Ausschiittung aus einer
Gesellschaft).
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3.2.2 Vorsteuerabzugsverbot aufgrund ertragsteuerlichen Abzugsverbots

Vor dem Hintergrund der Unionsrechtslage und somit jedenfalls bis 2010 (vor dem
Inkrafttreten des Art. 168a MwStSystRL) ergeben sich die Regeln fiir einen allfalligen
(anteiligen) Vorsteuerausschluss bei Gebauden, bei welchem raumliche Bereiche liberwiegend
oder ganzlich fir nichtunternehmerische Wohnzwecke genutzt werden, insbesondere aus der
Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994. Bei teilweise nichtunternehmerischer

Nutzung von dem Unternehmer dienenden Gebduden, die zu einem ertragsteuerlichen
Abzugsverbot filhrt, ist das in dieser Bestimmung geregelte Uberwiegen der privaten
Nutzung pro Raum zu priifen. Die 10%-Grenze, die mit dem

Abgabeninderungsgesetz 2004 (AbgAG 2004; BGBI. I Nr. 180/2004) in § 12 Abs. 27 1

UStG 1994 eingefiihrt wurde, findet sich in § 12 Abs. 2 Z 2 lit. @ UStG 1994 nicht und ist hier
deshalb unbeachtlich (vgl. VWGH 28.6.2012, 2009/15/0217, 0222; 28.5.2009, 2009/15/0100).

Anmerkung: Ab 2011 haben die Mitgliedstaaten Art. 168a MwStSystRL umzusetzen, wonach
dem Unternehmen zugeordnete Grundstiicke insoweit nicht zum Vorsteuerabzug berechtigen,
als sie fiir private Zwecke, fiir den Bedarf des Personals oder allgemein fiir
unternehmensfremde Zwecke verwendet werden. § 12 Abs. 3 Z 4 UStG 1994 entfaltet daher
ab 2011 uneingeschrankte Wirksamkeit (vgl. Krumenacker, SWK 6/2013, 364; vgl. auch u.a.
Ruppe/Achatz, UStG?, § 12 Tz 156 ff). Hier ist die Rechtslage 2009 und 2010 zu beurteilen

und diese Anderung deshalb ohne Bedeutung.

3.2.3 Vermietung bzw. Uberlassung einer Dienstwohnung

Bei der Uberlassung einer Wohnung als Dienstwohnung sind umsatzsteuerlich vier
Konstellationen denkbar (vgl. unter anderem Ruppe/Achatz, UStG?, § 12 Tz 144):

a) Aufwendungen fiir Gebaudeteile, die einem Arbeitnehmer als Dienstwohnung Uberlassen
werden, dienen unternehmerischen Zwecken, soweit sie im Wege eines steuerpflichtigen
Leistungsaustausches weitergegeben werden und damit unmittelbar der Erzielung von
Einnahmen dienen. In diesem Fall steht der Vorsteuerabzug fiir alle Vorleistungen zu. Ein
solcher Leistungsaustausch kann sowohl ein Mietverhéltnis wie auch die Uberlassung als
Dienstwohnung sein. Als unmittelbare Gegenleistung steht der Uberlassung der Wohnung
die erbrachte Dienstleistung des Arbeitnehmers gegentiber (vgl. auch Ruppe/Achatz,
UStG*, § 1 Tz 119 ff und § 4 Tz 63 ff).

Erbringt ein Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person aus gesellschaftsrechtlichen
Griinden fiir eine Leistung der Kapitalgesellschaft (hier die Uberlassung einer Wohnung)
eine iiberhohte Gegenleistung (hier Arbeitsleistung), bleibt es trotzdem bei Beurteilung

des Vorganges als entgeltlich. Bemessungsgrundlage flir den Umsatz ist das
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fremdiibliche Entgelt. Der dariiber hinausgehenden verdeckten (Nutzungs-)Einlage fehlt

der Entgeltcharakter bzw. der Entgeltlichkeitszusammenhang. Sie wird nicht aufgewendet,
um die Leistung zu erhalten, sondern um der Gesellschaft einen Vermdgensvorteil zu
verschaffen. Sie bleibt damit umsatzsteuerlich unbeachtlich (so im Ergebnis Ruppe/Achatz,
UStG*, § 1 Tz 83 und § 4 Tz 96 mit weiteren Nachweisen).

b) Handelt es sich um die Uberlassung von Dienstwohnungen an nahe Angehérige und wird
die steuerliche Anerkennung nach ertragsteuerlichen Grundsatzen versagt, dann ist der
Vorsteuerabzug in der Regel gem. § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 ausgeschlossen
(vgl. VWGH 1.2.1980, 1747/79; 27.11.1984, 79/14/2270). Dies ist vor allem dann der Fall,
wenn eine fortlaufende Duldungsleistung nicht als wirtschaftliche und damit

unternehmerische Tatigkeit eingestuft werden kann. Von einer unternehmerischen
Tatigkeit und damit der Absicht Einnahmen zu erzielen, kann bei einem Nutzungsverhaltnis
zwischen der Berufungswerberin und nahen Angehérigen ihres Machthabers nur dann
ausgegangen werden, wenn dies marktkonform erfolgt. Anhaltspunkte flir die
Beurteilung finden sich in der dsterreichischen und unionsrechtlichen Rechtsprechung. Wer
einen Vorsteuerabzug vornehmen mdchte, muss nachweisen, dass er die
Voraussetzungen hierfur und insbesondere die Kriterien fur die Einstufung als
Steuerpflichtiger erfillt. Die Finanzverwaltung kann deshalb objektive Belege fiir die
geduBerte Absicht verlangen (vgl. VWGH 19.10.2011, 2008/13/0046 unter Hinweis auf
EuGH 26.9.1996, C-230/94, Enkler, RN 24 ff bzw. insbesondere RN 28).

Wird ein Gegenstand Ublicherweise ausschlieBlich wirtschaftlich genutzt, so ist dies im
Allgemeinen ein ausreichendes Indiz dafir, dass sein Eigentimer ihn flr Zwecke
wirtschaftlicher Tatigkeiten und folglich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen nutzt.
Kann ein Gegenstand dagegen seiner Art nach sowohl zu wirtschaftlichen als auch zu
privaten Zwecken verwendet werden, so sind alle Umstdnde seiner Nutzung zu priifen, um
festzustellen, ob er tatsachlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird.
Der Vergleich zwischen den Umstanden, unter denen der Betreffende den Gegenstand
tatsachlich nutzt, und den Umsténden, unter denen die entsprechende wirtschaftliche
Tatigkeit gewohnlich ausgelibt wird, stellt eine der Methoden zur Priifung dar, ob die
betreffende Tatigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgelibt wird.

Der dabei anzuwendende Fremdvergleich bezieht sich vor allem auf die Hohe der
Einnahmen und deckt sich insofern mit den vom Verwaltungsgerichtshof entwickelten
Regeln fur die steuerliche Wertung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen
(siehe Punkt 3.3.1).

Dabei ist auch die aktuelle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Vermietung
von Wohnimmobilien durch Kapitalgesellschaften an Gesellschafter bzw. denen nahe
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stehenden Personen zu beachten (z.B. VWGH 16.5.2007, 2005/14/0083 bzw. jlingst
VwGH 19.3.2013, 2009/15/0215 und VwWGH 25.4.2013, 2010/15/0139), die im Anschluss
erdrtert werden soll.

¢) Nur ausnahmsweise kann in der Uberlassung der Dienstwohnung auch ein

Eigenverbrauch liegen (§ 3a Abs. 1a Z 1 UStG 1994), wenn die Wohnung an und fiir sich

fur das Unternehmen angeschafft bzw. errichtet wurde, in der Folge aber an
Dienstnehmer zu deren privaten Zwecken unentgeltlich Uberlassen wird und dies nicht
im iberwiegenden Interesse des Dienstgebers ist (vgl. Ruppe/Achatz, UStG*, § 1 Tz 122/1
und 138). Das trifft nur zu, wenn der Arbeitnehmer keine konkrete Gegen(arbeits)leistung
erbringt und die Wohnungstiberlassung primar zur Deckung eines privaten Bedarfes des
Arbeitnehmers dient, das heiBt dem Arbeitnehmer in seiner privaten Sphare ein
bedarfsdeckender Nutzen zukommt (vgl. VWGH 23.2.2010, 2007/15/0073). Dieser
~Eigenverbrauch" ist nach dem letzten Satz dieser Bestimmung nicht steuerbar bzw. unecht
befreit, weshalb gem. § 12 Abs. 3 Z 4 UStG 1994 ein Vorsteuerabzug nicht zusteht (zur
Anderung ab 2011 aufgrund Art. 168a Mehrwertsteuersystemrichtlinie sieche oben).

d) Uberhaupt kein umsatzsteuerbarer Tatbestand, wohl aber das Recht auf vollen
Vorsteuerabzug wiirde dann vorliegen, wenn unentgeltliche Leistungen zwar fiir die
Arbeitnehmer bestimmt sind, sie aber dem iiberwiegenden Interesse des
Arbeitgebers dienen, oder wenn dem Arbeitnehmer kein verbrauchsfahiger Nutzen
Ubertragen wird. Das Hochstgericht subsumierte darunter etwa die unentgeltliche
Uberlassung eines Hotelzimmers an Bedienstete des Hotels an freien Wochenenden, wenn
im Hinblick auf die Entfernung nicht zu erwarten ist, dass der Dienstnehmer an
arbeitsfreien Tagen an seinen Wohnsitz zurtickfahrt, oder wenn der Dienstnehmer an
seiner Unterkunft keinen Besuch beherbergen durfte (vgl. VwWGH 23.1.2013, 2010/15/0051
mit Hinweis auf EuGH 16.10.1997, Rs C-258/95 ,Fillibeck" und VwWGH 23.2.2010,
2007/15/0073 unter Hinweis auf Ruppe, UStG®, § 1 Tz 122/1).

Damit rlickt die Frage in den Mittelpunkt, wie die Wohnung Uberlassen wurde.

Erfolgt die Nutzungstiberlassung zwischen der Berufungswerberin und dem
Dienstnehmerehepaar im Wege eines steuerlich anzuerkennenden Leistungsaustausches und
damit entgeltlich (Fallkonstellation a), steht ein Vorsteuerabzug zu. Ein solcher
Leistungsaustausch kdnnte zwar theoretisch auch in Form eines Bestandverhaltnisses
erfolgen, diese Moglichkeit scheidet hier aber schon deshalb aus, weil das Vorliegen eines

Mietvertrages weder behauptet wurde noch diesbeziigliche Unterlagen vorgelegt wurden.

Bei Dienstnehmerwohnungen besteht die Gegenleistung regelmaBig in der Arbeitsleistung der
Dienstnehmer. Bemessungsgrundlage ist der Wert der Arbeitsleistung, der aufgewendet wird,
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um die Sachleistung zu erhalten. Nach Ruppe/Achatz ergibt sich dieser primar aus dem
Betrag, der im Einzelfall dafiir vereinbart wurde. Mangels Abmachung ist zu fragen, welchen
Wert der Arbeitgeber der Arbeitsleistung subjektiv beilegt. Dafiir wiirde der Betrag einen
Anhaltspunkt liefern, den der Arbeitgeber fiir die Beschaffung bzw. Bereitstellung der
Sachleistung aufzuwenden hat (Einstandspreis der Sachleistung). Dieser Wert ist als
Bruttowert anzusehen, aus dem die Umsatzsteuer herauszurechnen ist (vgl. Ruppe/Achatz,
UStG*, § 4 Tz 65). Die Verwaltungsiibung ldsst aus Vereinfachungsgriinden auch den Ansatz
der lohnsteuerlichen Sachbezugswerte zu (UStR 2000 Rz 672).

Wurde die Wohnung im Rahmen eines primar durch die familidre Nahe charakterisierten,
fremduniblichen und nicht klar dokumentierten Nutzungsverhaltnisses unentgeltlich
bewohnt (Fallkonstellation b), scheidet ein Vorsteuerabzug von vornherein aus.

Zur Abgrenzung dieser zwei Mdglichkeiten wird auch die schon oben erwdhnte Judikatur zu
beachten sein, die sich eingehend mit der ertragsteuerlichen Beurteilung befasst, die als Basis
fir § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 dient (VWGH 16.5.2007, 2005/14/0083).

Das Hochstgericht flihrte aus, es sei nach ertragsteuerlichen Vorschriften zu klaren, ob eine

Wohnung, die dem Gesellschafter oder dessen nahe Angehdrigen zur Nutzung (iberlassen
wird, zum "Privatbereich" der Kapitalgesellschaft gehdrt oder bei ihr Betriebsvermdgen
darstellt (Hinweis auf VWGH 20.6.2000, 98/15/0169 unter Bezugnahme auf § 7 Abs. 2

KStG 1988). Notwendiges Betriebsvermégen umfasst jene Wirtschaftsgiiter, die objektiv
erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind und ihm tatsachlich dienen
(vgl. VWGH 24.10.2002, 98/15/0083). Ein Wirtschaftsgut, das objektiv erkennbar privaten
(bzw. gesellschaftsrechtlichen) Zwecken dient oder flr solche Zwecke bestimmt ist, stellt
notwendiges Privatvermdgen dar. Solche Wirtschaftsgiter kénnen auch nicht zum
gewillkiirten Betriebsvermdgen werden (vgl. VwWGH 18.12.2001, 98/15/0019).
Wirtschaftsglter einer Kérperschaft, deren Anschaffung oder Herstellung rein
gesellschaftsrechtlich veranlasst ist und die nicht der Einkommenserzielung der Kérperschaft
dienen, gehdren nicht zum Betriebsvermdgen der Kérperschaft, sondern zu ihrem
steuerneutralen Vermdégen (vgl. Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG 1988, 134;. Zorn
in Hofstétter/Reichel, EStG 1988, § 4 Abs. 1 Tz 78). Dabei ist nach der héchstgerichtlichen
Judikatur zwischen zwei Mdglichkeiten zu unterscheiden:

3.2.3.1 Jederzeit (z.B. durch Vermietung) im betrieblichen Geschehen einsetzbare

Grundstticke bzw. Gebaude

Werden Gebdude der Kapitalgesellschaft einem Gesellschafter vermietet, die aufgrund ihrer
Beschaffenheit jederzeit im betrieblichen Geschehen eingesetzt werden kénnen, spricht dies in
rechtlicher Hinsicht nicht gegen deren Zugehdrigkeit zum Betriebsvermdgen. Die Vermietung

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=12&dz_VonAbsatz=2&dz_VonZiffer=2&dz_VonLitera=a
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20070516&hz_gz=2005%2f14%2f0083
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20000620&hz_gz=98%2f15%2f0169
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1035100&ida=KStG1988&hz_id=1035100&dz_VonParagraf=7&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1035100&ida=KStG1988&hz_id=1035100&dz_VonParagraf=7&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20021024&hz_gz=98%2f15%2f0083
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20011218&hz_gz=98%2f15%2f0019

Seite 38

fuhrt kérperschaftsteuerlich zu Betriebseinnahmen (Mietertragen) der Kapitalgesellschaft.
Ist der Mietzins unangemessen niedrig, erfolgt eine ertragsteuerliche Zurechnung im Wege

einer verdeckten Ausschiittung (§ 8 Abs. 2 KStG 1988) bis zur Aufstockung auf einen

fremdublichen Wert.
Umsatzsteuerlich muss die Vermietung einer Immobilie zu Wohnzwecken aber - auch wenn
Betriebsvermdgen vorliegt — zusatzlich von der bloBen Gebrauchsiiberlassung unterschieden

werden, die nicht zu einer unternehmerischen Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG 1994

fiihrt. Erfolgt die Uberlassung der Nutzung namlich nicht deshalb, um Einnahmen zu erzielen,
sondern um dem Gesellschafter (oder einer ihm nahe stehenden Person) einen nicht
fremdublichen Vorteil zuzuwenden, so fehlt es an einer wirtschaftlichen Tatigkeit und es
besteht dementsprechend von Vornherein keine Vorsteuerabzugsberechtigung. Fir diese
Priifung ist nach dem Hoéchstgericht die Fremdiiblichkeit der Hohe der Mietzahlungen zu
untersuchen (vgl. VwWGH 19.3.2013, 2009/15/0125).

Fremdublich ist der Betrag, den die Kapitalgesellschaft erzielt hatte, wenn sie die Leistung
entgeltlich einer gesellschaftsfremden Person gegenuber erbracht hatte und dabei - unter
Ausblendung einer mdglichen gesellschaftlichen Mitveranlassung der Errichtung der Wohnung
- einer unternehmerischen Logik gefolgt ware.

Erldst die Kapitalgesellschaft aus der Uberlassung der Wohnung eine so hohe Gegenleistung
(,Miete"), dass die Rendite auch einen fremden Investor in der gleichen Situation zur
Investition in die Wohnung veranlasst hatte und das Vorliegen einer verdeckten Ausschittung
zur Ganze ausgeschlossen ist, tritt kein Vorsteuerausschluss ein (vgl. VwGH 19.3.2013,
2009/15/0215 unter Hinweis auf VwGH 7.7.2011, 2007/15/0255; 19.10.2011, 2008/13/0046;
vgl. auch Rauscher, SWK 15/2013, 717). Nur dann, wenn eine verdeckte Ausschiittung
gegeben ist, die das marktgerechte Entgelt (Gegenleistung) Uberwiegt, kommt es zur

ganzlichen Versagung eines Vorsteuerabzugs (vgl. Ruppe/Achatz, UStG?, § 12 Tz 175).

Die umsatzsteuerliche Judikatur zur Vermietung von Wohnimmobilien an Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft (zuletzt VWGH 19.3.2013, 2009/15/0215) ist auch auf die Uberlassung von
Dienstwohnungen Ubertragbar. Diese ist immer dann dem Unternehmensbereich zuzuordnen,

wenn die Gegenleistung (in Form von Arbeit) zumindest fremdublich ist.

3.2.3.2 Ublicherweise nicht im betrieblichen Geschehen eingesetzte Liegenschaften

Schon ertragsteuerlich anders zu behandeln sind Gebaude, die ihrer Erscheinung nach flir die
private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sind und deren Vermietung auch nicht

fremdublich gestaltet wurde (kumulativ). Dazu bedarf es auch der Fremdiblichkeit der Hohe
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des Mietzinses (VWGH 25.4.2013, 2010/15/0139; 23.2.2010, 2007/15/0003; vgl. auch
RdW 2013, 369).

In diesem Fall scheidet das Gebaude ganzlich aus dem Betriebsvermdgen aus und ist dem
steuerneutralen Bereich der Kapitalgesellschaft zuzurechnen. Die damit verbundenen
Aufwendungen sind ertragsteuerlich von vornherein nicht abzugsfahig und vermitteln auch

kein Recht auf Vorsteuerabzug.

Das trifft etwa auf besonders reprasentative Gebaude oder speziell auf die Wohnbeddrfnisse
des Gesellschafters abgestellte Gebdaude sowie Spezial- und Luxusgebdude zu. Ob das
gegeben ist, kann anhand des Vergleiches der tatsachlichen Investitionskosten mit
Ublichen Werten erfolgen. Daneben spielen auch GroBBe und Ausstattung der Wohnung
unter Beachtung der besonderen Konstellationen des Einzelfalles eine Rolle (hier etwa
Prozesssicherheit und Produktionssicherheit aufgrund des direkten Sichtkontaktes, schnelle
Eingriffsmoglichkeit in den Produktionsprozess, Verbindung des Biiroraumes zu Zwecken der
EDV-gestiitzten Uberwachung des Produktionsprozesses via Glasfaser, Erhéhung der
Produktivitat der Mitarbeiter der dritten Schicht, betriebliche Reprasentationszwecke etc.) und
ist die Tatsache von Relevanz, dass die genannten Funktionen die dauernde Anwesenheit

eines oder zweier Dienstnehmer erforderlich machen kdnnen.
Die Fallkonstellation c) und d) stehen hier von vornherein nicht zur Diskussion.
3.2.4 Missbrauch

Das Finanzamt wies zusatzlich auf die Notwendigkeit hin, den Sachverhalt im Hinblick auf
Missbrauch (§ 22 BAQ) zu priifen (Berufungsvorentscheidung bzw. Vorlagebericht). Es sei
keinesfalls ausgeschlossen, dass die gesamte zivilrechtliche Konstruktion nur dem Zweck
diente, Herrn DI (FH) X*** jun. ein steuerbeglinstigtes Eigenheim zu verschaffen, indem die
Privatwohnung in die betriebliche Sphare der Berufungswerberin gezogen worden sei,
wodurch er nur einen geringen Sachbezug (EUR 1.166,90) anstatt der ortsiblichen Miete
(EUR 2.500,00) zu versteuern habe. Dass sich daneben flr die Berufungswerberin ein
Vorsteuerabzug ergibt, schaffe eine rechtswidrige Verlagerung steuerlicher Vorteile aus der
Zurverfugungstellung von Wohnraum, welche bei korrekter steuerlicher Bewertung der

Privatsphare zuzurechnen waren.

Der Amtsbeauftragte konkretisierte die dabei vermutete Steuerersparnis in der mindlichen
Verhandlung. Er ortete sie im Abzug der gesamten auf die Errichtungskosten
(Normalsteuersatz) entfallenden Vorsteuern und der auf viele Jahre verteilten
Umsatzversteuerung (ermaBigter Steuersatz) mit niedrigen Sachbezugswerten, was von den

steuerlichen Vertretern aber als umsatzsteuersystemkonform eingestuft wurde.
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Der VWGH wies zur Missbrauchsproblematik erst vor kurzem (VWGH 31.3.2011,

2008/15/0115) darauf hin, dass bereits auf unionsrechtlicher Ebene ausgesprochen wurde, die

Feststellung einer die Mehrwertsteuer betreffenden missbrauchlichen Praxis, welche

der Geltendmachung von Vorsteuer entgegenstehe, habe das Zusammentreffen zweier

Bedingungen zur Voraussetzung (EuGH 22.12.2010, C-103/09, Weald Leasing unter Hinweis

auf EuGH 21.2.2006, C-255/02, Halifax, Rn 74 f und EuGH 21.2.2008, C- 425/06, Part Service,

Rn 42):

¢ Die fraglichen Umsatze missen trotz formaler Anwendung der Bedingungen der
einschlagigen unionsrechtlichen und nationalen mehrwertsteuerlichen Bestimmungen
einen Steuervorteil zum Ergebnis haben, dessen Gewahrung dem mit diesen
Bestimmungen verfolgten Ziel zuwiderlaufe.

¢ Es muss aus objektiven Anhaltspunkten ersichtlich sein, dass mit den fraglichen Umsatzen
im Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt werde. Das Missbrauchsverbot ist nicht relevant,
wenn die fraglichen Umsdtze eine andere Erklarung haben kénnten als nur die Erlangung

von Steuervorteilen.

Kdnnen beachtliche auBersteuerliche Griinde fiir eine - wenn auch ungewoéhnliche -
Gestaltung angefilihrt werden, ist ein Missbrauch auszuschlieBen. Vermietungsumsatze fallen
nach diesem Erkenntnis in den Anwendungsbereich des sechsten MwSt-RL bzw. der
MwStSystRL. Der damit verbundene Vorsteuerabzug allein stellt deshalb keinen Steuervorteil
dar, dessen Gewahrung dem damit verfolgten Ziel zuwiderlauft. Nicht zu beanstanden ist
darum der durch den Amtsbeauftragten ins Spiel gebrachte und durch die Vermietung erzielte
Steuervorteil einer "gestaffelten Entrichtung" der Steuerschuld (im Vergleich zum von
vornherein nicht gegebenen Vorsteuerabzug beim Erwerb durch einen unecht befreiten

Unternehmer oder Nichtunternehmer).

Die Beurteilung als Missbrauch wiirde damit zu allererst die Darstellung voraussetzen, welchen
konkreten — systemwidrigen - Steuervorteil (auf dem Gebiet der Umsatzsteuer) die gewahlte
Gestaltung im Ergebnis haben soll. Diese Darstellung durch das Finanzamt fehlt hier und der

Unabhangige Finanzsenat vermag den Akten keine diesbezliglichen Hinweise zu entnehmen.

Das Finanzamt Uibersah bei seiner MutmaBung auch, dass sich der zum Ansatz gebrachte
Sachbezugswert nach der Aktenlage weitgehend mit der tatsachlich am Markt erzielbaren
Miete deckt und der Berufungswerberin eine marktkonforme Rendite bringt. Fiir einen Ansatz
der vom Finanzamt ins Spiel gebrachten Vergleichsmiete von EUR 2.500,00 fehlt jede
Grundlage. Selbst wenn der Sachbezug aber die Marktmiete unterschreiten sollte und das

Finanzamt trotzdem dessen Anwendung zulasst, resultiert ein allfélliger systemwidriger
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umsatzsteuerlicher Vorteil im Kern nur aus der Anwendung einer finanzamtsinternen
Verwaltungsanweisung (UStR 2000 Rz 672).

3.3 Das bedeutet fiir den konkreten Fall

Das Finanzamt stiitzt sich bei seiner Entscheidung offenbar auf obigen Punkt 3.2.3/b,
unterstellte ein ertragsteuerliches Abzugsverbot und beurteilt die Uberlassung der
Dienstwohnung unter Berufung auf die Angehdrigenjudikatur des VWGH als fremduntiblich. Es
gebe zudem weder einen Dienstvertrag noch eine nachvollziehbare Vereinbarung dartber,
unter welchen Bedingungen und wie lange dem Sohn und seiner Familie die Wohnung zur
Verfligung stehen wird.

Es fihrte aus, eine Dienstnehmerwohnung stelle nur dann Betriebsvermogen dar, wenn
eine betriebliche Veranlassung fiir die Dienstwohnung vorliegt oder Dienstwohnungen fiir
Mitarbeiter bei Betrieben vergleichbarer Art nach der Verkehrsauffassung tblich sind. Diese
Mdglichkeit scheide bei Klein- und Mittelbetrieben von vornherein aus. Es sei vollkommen
unrealistisch, dass ein derartiger Vorteil auch einem fremden dritten Dienstnehmer gewahrt
worden ware. Die Existenz und konkrete Planung der Wohnung kénne in der gegebenen Form
nicht als betriebsnotwendig bezeichnet werden. Selbst wenn man den betrieblichen Vorteil der
Nahe zur Produktionsstatte anerkennen wiirde, bediirfe es zu einer zweckmaBigen
Beaufsichtigung des Produktionsablaufes weder einer Wohnflache von 172 m2 (incl.
Freizeiteinrichtungen) noch der Anwesenheit der eigenen Familie. Die Wohnung sei daher
keineswegs als Dienstwohnung zu qualifizieren, sondern schlichtweg ein privater Wohnsitz des

Sohnes samt Familie.
3.3.1. Angehérigenjudikatur, unternehmerische Nutzung der Wohnung

Der Abgabenbehérde 1. Instanz ist darin Recht zu geben, dass die Berufungswerberin den
Maximen der ,Angehdrigenjudikatur des VWGH bei der Gestaltung der Wohnungsiberlassung
nur teilweise entsprach. Danach sind namlich Vertrage zwischen nahen Angehdérigen fiir den

Bereich des Steuerrechtes — jedenfalls ertragsteuerlich - nur dann anzuerkennen, wenn sie
¢ nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen,
¢ einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und

¢ auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden

waren.

Das allein schlieBt aber die steuerliche Mdglichkeit fiir eine Kapitalgesellschaft nicht aus, eine
Wohnung an nahe Angehdrige ihres Allein-Gesellschaftergeschaftsfihrers zu iberlassen
(sinngemaB VwWGH 17.9.1990, 89/15/0019). Die betriebliche Veranlassung flir die Anschaffung
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einer solchen Wohnung kann sich namlich auch fremdiblich aus dem Dienstverhaltnis des

Benutzers der Wohnung zur Kapitalgesellschaft ergeben.

Dazu kommt, dass der VWGH erst jlingst ausgesprochen hat, dass es flir die Frage, ob eine
"verdeckte Ausschiittung an der Wurzel" vorliegt, nicht relevant ist, ob eine Kapitalgesellschaft
ein solches Gebdude auch fiir fremde Arbeitnehmer (als Dienstwohnung) angeschafft hatte
und die Anschaffung aus diesem Grund dem Fremdvergleich standhalt. Die
(unternehmerische) Vermietung einer Immobilie durch eine Kérperschaft kann namlich selbst
dann fremdublich gestaltet sein, wenn sie die einzige Betatigung einer Kérperschaft ist bzw.
wenn die Kdrperschaft gar nicht Gber Arbeitnehmer verfiigt (VWGH 25.4.2013, 2010/15/0139
unter Hinweis auf VWGH 19.10.2011, 2008/13/0046).

Die vom Finanzamt zitierte Rechtsprechung zur steuerlichen Anerkennung von
Dienstwohnungen ist somit vor allem fiir die einkommensteuerliche Abgrenzung von
Betriebsvermdgen und Privatvermdgen einer natirlichen Person relevant, nicht aber fiir die
umsatzsteuerliche Beurteilung der Zuordnung der Wohnung zur Unternehmenssphare einer
Kapitalgesellschaft. Selbst dort ist eine private Veranlassung aber dann auszuschlieBen und
eine betriebliche Veranlassung anzunehmen, wenn nach der Verkehrsauffassung die
Uberlassung von Dienstwohnungen an Arbeitnehmer bei Betrieben vergleichbarer Art (iblich
ist (vgl. VWGH 17.10.1989, 88/14/0204). Unter der Verkehrsauffassung ist die Auffassung
einer Mehrheit urteilsfahiger (verniinftig denkender), persénlich unbeteiligter und verstandiger
Menschen zu verstehen Die Rechtsprechung stellt allgemein auf die Verkehrsauffassung, nicht
aber auf jene "der Vertragsparteien" ab. MaBgebliche Bedeutung kommt der "Ublichkeit" einer
Gestaltung zu, weshalb eine vergleichende Betrachtung anzustellen ist

(vgl. VWGH 30.9.1999, 98/15/0005; 14.6.1988, 88/14/0015).

Was das vom Finanzamt zitierte Erkenntnis VWGH 25.1.1995, 93/15/0003 betrifft, ist zu
beachten, dass der hier zu beurteilende Sachverhalt nur bedingt mit dem dort entschiedenen
vergleichbar ist. Richtig ist, dass das Hochstgericht in stéandiger Rechtsprechung immer wieder
darauf hinweist, dass es nach der Verkehrsauffassung bei Betrieben von nur mittlerer GréBe
untblich ist, Arbeitnehmern Dienstwohnungen zur Verfligung zu stellen. Was er dabei unter
,Betrieben mittlerer GroBe" genau versteht, muss fallbezogen aus den

Einzelentscheidungen abgeleitet werden.

Als solche stufte er fiir die Jahre Ende des siebten und Anfang des achten Jahrzehntes des
vorigen Jahrhunderts etwa Betriebe mit einem Umsatz von ATS 4,2 bis 6,4 Mio. (EUR 0,3 bis
0,5 Mio.) ein (vgl. VWGH 1.2.1980, 732/79; 22.9.1992, 88/14/0058). Fiir 1985 bis 1987
wendete er diese Rechtsprechung auch auf einen Betrieb mit Umsatzen zwischen ATS 4,2 und
10,1 Mio (EUR 0,3 bis 0,7 Mio.) an (VwWGH 10.7.1996, 94/15/0013). Wie von der
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Berufungswerberin richtig eingewendet, anerkannte das Hochstgericht aber auch bei einem
kleineren Betrieb in einem Fall eine Dienstwohnung, bei dem eine Angestellte durch die
Uberlassung eines 80 m2 groBen Bungalows an den Betrieb gebunden wurde

(vgl. VWGH 20.10.1992, 88/14/0178).

Hier geht es konkret um einen Betrieb mit etwa 25 Dienstnehmern und einem
Jahresumsatz von fast EUR 2,7 Mio. Er hebt sich damit schon gréBenordnungsmaBig
doch erheblich von den oben zitierten Féllen ab. Die Uberlassung der Dienstwohnung ist hier
deshalb auch nicht aufgrund einer allgemeingiiltigen Regel von vornherein vollig
ausgeschlossen. Sie muss vielmehr im Detail daraufhin untersucht werden, ob sie den
Kriterien der Angehorigenjudikatur entsprach bzw. ob sie zur Einnahmenerzielung und damit
unternehmerisch erfolgte. Als problematisch beurteilte der VWGH es etwa, wenn eine klare
(schriftliche) Vereinbarung tiber die Raumung der Wohnung fiir den Fall der Beendigung des
Dienstverhaltnisses fehlt. Das bewog das Hochstgericht bei einem Transportunternehmen mit
7 Lastzligen und einer 97 m2 groBen , Dienstwohnung" fiir den als Kfz-Mechaniker
beschaftigten Sohn trotz betrieblicher Sinnhaftigkeit zur Verneinung der
Betriebsvermdgenseigenschaft (vgl. VWGH 17.9.1990, 89/15/0019).

3.3.2. Das bedeutet fiir den konkreten Fall:

Fir die Prifung im Sinne dieser Judikatur bietet der Sachverhalt folgende wichtige Eckpunkte:

e Fiir die Fremdiiblichkeit der Uberlassung als Dienstwohnung sprechen eindeutig die
vorgebrachten betrieblichen Griinde wie die Uberwachung der Produktionsmitarbeiter,
Eingreifbereitschaft (vor allem wéhrend der unbesetzten ,Geisterschichten™) sowie das
Bestreben, die beiden hochqualifizierten Mitarbeiter an das Unternehmen zu binden und

damit Abwerbeversuchen der Konkurrenten zu begegnen.

¢ Richtig ist auch, dass die raumordnungsrechtliche Einzelbewilligung dezidiert die
Errichtung eines ,Betriebswohnhauses" vorsieht (§ 46 ROG Salzburg). Dieser Tatsache kann
aber schon deshalb nur sehr geringe Indizwirkung zukommen, weil die ohne Zweifel
gegebene betriebliche Mitveranlassung der Errichtung des Gebdudes noch nicht zwingend
zur entgeltlichen Uberlassung an steuerrechtliche Dienstnehmer im Wege eines
Leistungsaustausches flihren muss. Diese ware aber Voraussetzung flir den hier begehrten
Vorsteuerabzug. So hielt etwa der Alleingesellschaftergeschaftsfiihrer G*** X*** in einem
mit 19. Janner 2009 datierten Aktenvermerk (ber eine Vorbesprechung zur Bauverhandlung
fest: ,F***: Haus nur fir Inhaber, daher fiir Einzelbewilligung, nur betrieblicher Zweck >
keine Privatnutzung®. Er untermauert damit nur die raumordnungsrechtliche Verbindung mit

dem Betrieb, nicht aber umsatzsteuerrechtlich beachtliche Fakten.
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¢ Die Dienstverhaltnisse an sich sowie der Nutzungsmodalitaten der Wohnung wurden nur

rudimentdr dokumentiert. Es kam zu keiner Pro-Futuro-Fixierung der Erhdhung der
Arbeitsleistung mit einem unterfertigten und den Arbeitnehmern nachweislich
ausgehandigten Dienstzettel, wie es unter Fremden Ublich ware und von § 2 Abs. 6
Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (BGBI. Nr. 459/1993 idgF) gefordert wird

(vgl. insbesondere § 2 Abs. 2 Z 9 und 11 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz).

¢ Unbestritten ist allerdings, dass es ab 2011 tatsachlich zu einer konstanten und erheblichen
Anhebung der wochentlichen Arbeitszeit kam (vgl. Punkt 2.4.5). Diese Erhéhung ging weit
Uber das MaB hinaus, das fremde Dienstnehmer fiir die Nutzung der Wohnung in Kauf

genommen hatten und reprasentiert einen Gegenwert von tber EUR 2.000.

e Es liegt keine ausdriickliche schriftliche Vereinbarung (iber die Wohnungstiberlassung
vor. Dabei fehlen neben der exakten Umschreibung der tGberlassenen Raume auch die der
Erhdéhung der Arbeitsleistung (siehe oben) sowie die klare Verknlipfung zwischen diesen
beiden GroBen. Dabei hat es groBe zivilrechtliche Auswirkungen, ob eine Wohnung als
Dienstwohnung qualifiziert wird oder ob ein Mietvertrag zu unterstellen ist. Im zweiten Fall
gelten namlich die Schutzbestimmungen des Mietrechtsgesetzes (§ 1 Abs. 2 Z 2 MRG; vgl.
auch OGH 28.9.1994, 9 Ob A155/94). Der Anspruch auf eine Dienstwohnung erlischt zwar
regelmaBig mit Ende des Dienstverhaltnisses, es ist aber auch zuldssig, dem Arbeitnehmer
deren Benltzung bis ans Lebensende zuzusichern (vgl. Dittrich/Tades, Arbeitsrecht § 1151
ABGB E 299 und 309). Sowohl die Bestellung einer Dienstwohnung (vgl. Dittrich/Tades,
Arbeitsrecht § 1151 E 290) wie auch die Begriindung eines Bestandvertrages ( Wiirth in

RummeP, § 1094 Rz 4) kdnnen konkludent erfolgen. Vor allem im Hinblick auf die
gravierende Erhdéhung der Arbeitszeit (siehe unten) hatten Fremde die Abmachungen wohl
entsprechend dokumentiert. Das ist hier unterblieben. Bis zum Tag vor der miindlichen
Verhandlung vor dem Unabhéngigen Finanzsenat war auch die Vorgangsweise bei
Beendigung des Dienstverhdltnisses einer oder beider betroffenen Personen sowie der

VerauBerung oder Einstellung des Betriebes nicht klar und nachvollziehbar dokumentiert.

¢ Nicht alltaglich fir eine Dienstwohnung ist auch die GesamtgroBe der liberlassenen
Raumlichkeiten. Dabei ist aber auch zu beachten, dass die Wohnqualitat durch die Lage und
unmittelbare Nahe zur Produktionshalle stark herabgemindert ist (vgl. Punkt 2.3.5) und sich
aufgrund der sehr glinstigen Baukosten am Markt auch flir eine so groBe Wohnung im
Rahmen einer alternativen Vermietung eine Rendite erzielen lieBe, die auch andere
Investoren zur Anschaffung eines solchen Mietobjektes bewogen hatte (vgl. Punkt 2.3.4).
Dazu kommt, dass die Flache vor allem deshalb so groB ist, weil sie zum Teil fast fensterlose
Raume im KellergeschoB inkludiert, deren Wohnwert herabgemindert ist. Die Argumentation
der steuerlichen Vertreter in der mindlichen Verhandlung beziglich der Grundrissgestaltung
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vermag der Unabhdngige Finanzsenat zwar nicht nachzuvollziehen, das Finanzamt

widersprach ihr aber nicht.

¢ Das Betriebswohnhaus verfligt Gber zwei unzweifelhaft ausschlieBlich fir Zwecke der
Berufungswerberin genutzte Biiros (15,80 m2 und 13,10 m2), die aber in den
Wohnungsverband der ,Dienstwohnung" eingebettet sind. Sie verfiigen tber keinen
eigenen Zugang und sind von auBen nur erreichbar, indem man jeweils die Wohnung betritt.
Geht man davon aus, dass in diesen Raumen zentrale betriebliche Aufgaben zu verrichten
sind und dass sich darin fiir die Aufrechterhaltung der laufenden Produktion notwendige
Unterlagen und Uberwachungsinstrumente befinden, wiirde ein fremder Arbeitgeber nach
der allgemeinen Verkehrsauffassung sicherstellen, dass diese - auch in Zeiten der
Abwesenheit des Wohnungsinhabers - fiir einen Vertreter oder den Geschaftsfiihrer jederzeit
erreichbar sind, ohne die Wohnung des Arbeitnehmers betreten zu missen. Das spricht
dagegen, dass diese Wohnung so auch einem fremden Arbeitnehmer (iberlassen worden
ware. Fremde hatten dafiir gesorgt, dass die Blros auBerhalb der Wohnung (zum Beispiel in
der Umgebung des Hauseinganges) angesiedelt waren. In Summe deutet die Planung
deshalb eher darauf hin, dass die Wohnung auf lange Dauer von Sohn und Schwiegertochter
genutzt und nicht einem anderen Mieter oder familienfremden Arbeitnehmer zur Verfliigung
gestellt werden sollte. Die Situierung der Biros lasst sich durch bauliche MaBnahme
allerdings verandern und es scheint aufgrund des Alters des Ehepaares X*** jun. (bei Bezug
der Wohnung etwa 32 bzw. 35 Jahre) realistisch, dass diese dem Unternehmen tatsachlich

noch sehr lange zur Verfligung stehen.

Die Wohnungstiberlassung bewegt sich damit in ihrer Gesamtheit hinsichtlich der
Angehdrigenjudikatur in einem Grenzbereich. Es gibt viele Elemente, die dagegen sprechen,
dass die formale Gestaltung den Usancen entspricht, wie sie zwischen Fremden Ublich sind,
und dass die Kriterien flr die (ertragsteuerliche) Angehdérigenjudikatur erftllt sind. Dennoch
besteht kein Zweifel daran, dass die Berufungswerberin eine in ihrer Verfligungsmacht
befindliche Wohnung zu Wohnzwecken uberlieB und dafiir von den Bewohnern
Arbeitsleistungen erhielt, deren Gegenwert ein fremdubliches Entgelt (Miete etc.) erreichte
und sogar erheblich Uberstieg. Augenscheinlich ist auch — selbst ohne schriftliche Fixierung -
die kausale Verknilipfung zwischen diesen beiden Leistungen. Unter Abwagung all dieser
Umsténde in freier Beweiswiirdigung handelt es sich bei der Uberlassung der Wohnung nicht
um eine bloBe Gebrauchsiiberlassung, sondern um die Erbringung einer entgeltlichen und

damit unternehmerischen sonstigen Leistung an das Ehepaar X*** jun.

Dieser Beurteilung liegt auch zugrunde, dass die ,,Angehdrigenjudikatur™ nach der standigen

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ihre Bedeutung im Rahmen der
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Beweiswiirdigung hat und nur dann zum Tragen kommt, wenn berechtigte Zweifel am wahren

wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten vertraglichen Gestaltung bestehen

(vgl. VWGH 22.11.2012, 2008/15/0265). Das ist hier aber auch nach der neueren
hochstgerichtlichen Judikatur zur Vermietung von Wohnimmobilien durch
Kapitalgesellschaften (vgl. etwa VwWGH 23.2.2010, 2007/15/0003) nicht der Fall, weil die
Wohnung jederzeit im betrieblichen Geschehen der Berufungswerberin einsetzbar
ist. Wie die Baukosten und die vorgelegten Plane beweisen, wurde die Wohnung durch die
Berufungswerberin nicht luxuridés oder besonders reprasentativ ausgefiihrt. Ihr Grundriss weist
— bis auf die Kellerrdume - keine ungewdhnliche Gestaltung auf. Aufgrund der sehr giinstigen
Baukosten ergibt sich auch fiir diese groBe Wohnung eine zumindest marktkonforme
Rendite (Liegenschaftszinssatz), die auch auBerhalb der Nutzung als Dienstwohnung
realisierbar sein duirfte. Es ist deshalb auch ertragsteuerlich davon auszugehen, dass die
Wohnung Betriebsvermdgen der Berufungswerberin darstellt und die damit

zusammenhangenden Aufwendungen Betriebsausgaben darstellen.

Sie ist in der Folge auch dem Unternehmensbereich zuzuordnen. Da die Gegenleistung des
Ehepaares X*** jun. fiir die Uberlassung der Wohnung eine marktiibliche Miete nicht
unterschritt, liegt auch kein Fall einer verdeckten Ausschiittung vor (§ 8 Abs. 2

KStG 1988). Die Gegenleistung Uberstieg sie im Gegenteil gravierend, was aber
gesellschaftsrechtlich veranlasst ist und damit umsatzsteuerlich ohne Wirkung zu bleiben hat
(vgl. vgl. Ruppe/Achatz, UStG*, § 1 Tz 83 und § 4 Tz 96 mit weiteren Nachweisen).

Aus dem Sachverhalt lasst sich somit auch kein Vorsteuerausschluss im Sinne des § 12 Abs. 2
Z 2 lit. a UStG 1994 ableiten, weshalb die Vorsteuern in voller Héhe abzugsfahig sind.

Die Arbeitsleistung als Gegenleistung fiir die Nutzung der Rdumlichkeiten fiel im Ubrigen erst
ab 2011 an. Fir 2009 und 2010 ergeben sich daraus keine Konsequenzen, weshalb auf
Ausfiihrungen dazu verzichtet werden kann, inwiefern der von der Verwaltungsiibung
akzeptierte Ansatz der ertragsteuerlichen Sachbezugswerte auch umsatzsteuerrechtlich

korrekt ist.

Beim konkreten Sachverhalt deutet — entgegen der Bedenken des Finanzamts — auch nichts
auf Missbrauch (§ 22 BAO) hin. Die Vorbringen der Berufungswerberin, das Gebdude diene
auch als betriebliche Lager- und Wartungsstatte und es sei weder daran gedacht, das
Gebaude zu ,entnehmen®, noch daran, es an betriebsfremde Personen zu vermieten, blieb
unwiderlegt. Die Investition erméglicht der Berufungswerberin — nach der Aktenlage dauerhaft
- die Erzielung einer marktkonformen Rendite und ware unter diesen Bedingungen wohl auch
von einem fremden Arbeitgeber in Erwagung gezogen worden. Die Gegenleistung - in Form

von Arbeit - Uberschreitet jedenfalls die tatsachlich am Markt erzielbare Miete.
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Damit kann der Unabhangige Finanzsenat auch nichts Ungewdhnliches daran finden, dass ein

Unternehmen mit etwa 25 Dienstnehmern und besonderen Bedurfnissen im Hinblick auf die
Uberwachung seines 24-Stunden-Betriebes eine solche Wohnung anschafft bzw. herstellt und
sie Dienstnehmern Uberldsst. Dass auch keine umsatzsteuersystemwidrige Steuerersparnis

vorliegt, wurde bereits oben nachgewiesen (vgl. Punkt 3.2.4).
3.4 Zusammenfassung

Damit war der Berufung stattzugeben und der Vorsteuerabzug im von der Berufungswerberin
urspriinglich deklarierten Umfang zu gewahren. Die erklarten Vorsteuerbetrage betragen
daher 2009 EUR 354.766,22 und 2010 EUR 524.049,84.

Da nach den umfangreichen Ermittlungen des Finanzamts und des Unabhangigen
Finanzsenats keine Griinde flir eine Ungewissheit des Umfanges der beiden bekampften
Abgaben vorliegen, waren die Bescheide, wie schon in der Berufungsvorentscheidung

ausgesprochen, endgliltig zu erlassen.

Beilage: 2 Berechnungsblatter

Salzburg, am 18. Juni 2013
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