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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tGber die Berufungen der Bw., vertreten durch Mag.Helmut
Puffer, gegen die Bescheide des Finanzamtes Gmunden betreffend Umsatzsteuer 1999 und

Umsatzsteuerfestsetzung 1-3/2000 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuléssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

GemaR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Die E KEG reichte ab dem dritten Kalendervierteljahr 1999 Umsatzsteuervoranmeldungen und

Umsatzsteuerjahreserklarungen ein und erklarte ab 1999 Einkinfte aus Vermietung.
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In der Umsatzsteuervoranmeldung fur das 3.Kalendervierteljahr 1999 wurden an Vorsteuern
663.482,66 ATS und in der Umsatzsteuervoranmeldung fur das 4. Kalendervierteljahr 1999
wurden 82.636,26 ATS, zusammen 746.119,00 ATS (54.222,58 €) geltend gemacht. In der
Umsatzsteuerjahreserklarung 1999, eingelangt beim Finanzamt Gmunden am 06. Juni 2001,
wurden Vorsteuern in H6he von 768.319,00 ATS (55.835,92 €) beantragt.

Mit Umsatzsteuerbescheid des Finanzamt Gmunden vom 05.06.2000, zugestellt am
09.06.2000, wurde die Umsatzsteuer fur das Jahr 1999 mit 0,00 ATS = 0,00 € (= Null ATS =
Null €) festgesetzt d.h. die Vorsteuerbetrage in bisher geltend gemachter Héhe von
746.119,00 ATS (54.222,58 € ) wurden nicht anerkannt. Die Umsatzsteuer-
jahreserklarung 1999 wird als Berufungsergdnzung gewertet. Mit dieser hier
gegenstandlichen Berufungsentscheidung wird durch die Abweisung der Berufung als
unbegrindet Uber den gesamten Vorsteuerbetrag in Hohe von 768.319,00 ATS

(55.835,92 €) fur das Jahr 1999 abgesprochen d.h. die Vorsteuer in Hohe von 55.835,92 € (=
768.319,00 ATS) wird nicht anerkannt.

In der Umsatzsteuervoranmeldung fur das 1. Kalendervierteljahr 2000 wurden an Vorsteuern
21.308,00 ATS (1.548,51 €) geltend gemacht. Mit Bescheid vom 06.06.2000, zugestellt am
13.06.2000, wurde die Umsatzsteuer fir den Zeitraum 01-03/2000 ebenfalls mit 0,00 ATS =
0,00 € (= Null ATS = Null €) festgesetzt.

Eine Verzichtserklarung gem. 8 6 Abs. 3 UStG 1994 flr Kleinunternehmer wurde von der
E KEG mit Datum 11. November 1999, eingelangt beim Finanzamt Gmunden am

16. November 1999, abgegeben.

Vor der Erlassung der Umsatzsteuerbescheide wurden vom Finanzamt Gmunden folgende

umfangreiche Ermittlungsschritte gesetzt:

Am 27. Janner 2000, das sind 4 Monate nach dem umsatzsteuerpflichtigen Kauf (Kaufvertrag
vom 09.09.1999) einer Liegenschaft durch die E KEG, wurde bei der E KEG vom Erhebungs-
dienst des Finanzamtes Gmunden durch das Erhebungsorgan JH eine Nachschau anlasslich
der Neuaufnahme des Veranlagungsaktes durchgeftihrt. In der Niederschrift vom 27. Janner
2000 ist vermerkt, dass bisher keine Mieteinnahmen erzielt wurden und noch kein Mietvertrag

erstellt wurde.

Die Ubernahme einer Durchschrift der Niederschrift wurde von SC bestétigt.
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Im Bericht vom 28. Janner 2000 Uber das Ergebnis der Nachschau vom 27. Janner 2000 wird

vermerkt:

Tz 1. Gegenstand des Unternehmens: Vermietung von Wohnungen im Objekt K, Ko 00 (jetzt

Ha xx).
Tz 2. Feststellungen: derzeit werden Innenverputzarbeiten durchgefiihrt

Tz 3. Mieteinnahmen: bisher keine; die Gesellschafterin SC gibt bekannt, dass die Vermietung

der Wohnungen im Juli 2000 sein wird.

Tz 4. Schuldenstand (der E KEG bei der H V V T): derzeit d.h. am 27.01.2000 ein Betrag von
4.988.000,00 ATS.

Mit Schreiben vom 06. Mérz 2000 ersuchte das Finanzamt die ehemalige Steuerberaterin der

E KEG, Frau Mag. Karoline Schachinger, um folgende Erganzung:

" Lt. Aktenlage wird die Vermietung des Objektes, xxxx K, Ko 00 voraussichtlich negativ sein.
Sie werden daher ersucht, eine Prognoserechnung fiir die ndchsten 10 Jahre beim ho. Amt

einzureichen.

Weiters wurde It. Aktenlage festgestellt, dass sich der Hauptwohnsitz von Herrn JE auf oa.
Adresse befindet. Wurde bei der eingereichten UVA fiir das 3.Kalendervierteljahr 1999 ein

entsprechender Privatantell ausgeschieden?”

Mit Schreiben vom 18. Méarz 2000 legte die Steuerberaterin eine Prognoserechnung von 1999
bis 2010 vor, aus der ersichtlich sei, dass im Beobachtungszeitraum der nachsten 10 Jahre mit

einem Einnahmeniiberschuss zu rechnen sein werde.

Weiters gibt sie an, dass es korrekt sei, dass Herr JE seinen Wohnsitz an der genannten
Adresse gemeldet habe. Seit Beginn mit dem Umbau sei er jedoch bei Verwandten. Mit
Beendigung der Umbautatigkeit werde er wieder in das Gebaude zuriickkehren und mit der
KEG einen Mietvertrag abschlieRen, der den tbrigen (fremden) Vertragen gleichgeartet sein

wird. Ein Privatanteil sei daher nicht ausgeschieden worden.

Am 27.04.2000 wurde im Zuge einer Nachschau des Finanzamtes Gmunden durch JH das
Objekt Ko 00, K mit AE besichtigt und der Zustand wie folgt festgehalten:

Derzeitiger Bauzustand:

Kellergeschoss (KG): Das KG ist verputzt, FulRbdden, Turen und Verfliesungen fehlen, keine

bewohnbare Ausstattung, 2 Wohnungen werden errichtet.
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Erdgeschoss (EG): Die im EG errichteten 3 Wohnungen sind notdurftig bewohnbar
ausgestattet und werden von AE, den Sohnen JE und DE bewohnt. Ob die Wohnungen
tatséchlich von den Séhnen bewohnt werden, konnte nicht festgestellt werden, da diese nicht

anwesend waren.

Laut Erhebung beim Gemeindeamt K wurde festgestellt, dass in Ko 00 AE und JE polizeilich

gemeldet sind.

Eine Erhebung beim Gemeindeamt L ergab, dass JE in L, G-str. seit 26.08.1999 einen zweiten
Wohnsitz hat. DE war in der Zeit vom 11.12.1998 bis 28.04.2000 ebenfalls in der G-str.
polizeilich gemeldet und ist nach K, Ko 00 verzogen. Eine telefonische Rickfrage beim

Gemeindeamt K am 17.05.2000 ergab, dass DE polizeilich dort noch nicht gemeldet ist.

Eine Erhebung beim Gemeindeamt V ergab, dass SC in V, M-str. seit 01.09.1997 polizeilich

gemeldet ist.

Dachgeschoss (DG): Das Dachgeschoss ist im Rohbauzustand — derzeit keine Raumeinteilung,

2 Wohnungen sind geplant.
Weiters wurden Feststellungen zu den Bauplanen, Ko 00 beim Gemeindeamt K getroffen:

1. Bauplan vom 27.08.1998: Antragsteller: Fa.K & Partner KEG, It.Baubeschreibung vom
20.04.1998 sind 2 Wohnungen geplant (1 im EG, 1 im DG); der rechtswirksame
Flachenwidmungsplan Ev Nr. 2/1988 lautet Bauland-Dorfgebiet.

2. Bauplan (=Baubeschreibung) vom 17.01.2000: Antragsteller E KEG, It.
Baubeschreibung vom 17.01.2000 sind 7 Wohnungen geplant (2 im KG, 3 im EG, 2 im DG).

3. Bauplan (=Baubescheibung) vom 07.03.2000: Antragsteller E KEG, It.
Baubeschreibung vom 07.03.2000 sind 3 Wohnungen geplant (1 im EG, 2 im DG).

Am 11. Mai 2000 wurde eine Nachschau gem. § 144 BAO vom Finanzamt Gmunden vom
Erhebungsorgan JH bei der E KEG, Ha xx ( frither Ko 00 ), xxxx K mit der Stb Mag.Karoline
Schachinger durchgefihrt:

Es wurden handschriftliche Erklarungen von funf Wohnungsinteressenten vorgelegt, die mit
dem Text " Ich interessiere mich fir eine Wohnung im Haus xxxx K, Ko 00 " versehen sind.
Die Interessentenerklarungen stammen vom Ma A (ohne Datum), Me A (vom 02.10.1999), Le
E (vom 30.11.1999), Lo A (vom 30.03.2000) und von Ob H (vom 16.01.2000, unterschrieben

am 17.02.2000). Weiters wurde angegeben, dass im Kellergeschoss zwei Wohnungen, im
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Erdgeschoss 3 Wohnungen und im Dachgeschoss zwei Wohnungen ausgebaut werden sollen.

Die Wohnungen sollen ausschlieBlich der Vermietung dienen.
Die bisherigen Baukosten sind durch Kredite finanziert worden.

Der Kreditstand zum 31. Marz 2000 betragt:

Kto Nr. Stand zum 31.03.2000
HVVT XXXXXXT7_2200 3.433.667,00 ATS
XXXXXXT7_2201 1.120.238,00 ATS
XXXXxX7_0000 629.666.00 ATS
Summe 5.183.571,00 ATS

Die Besicherung der Kredite ergibt sich aus dem Kaufvertrag vom 09. September 1999 Punkt
I11.: " Die Kauferin, Firma E KEG, Ubernimmt zur Besicherung des ihr durch diese privative
Schuldubernahme gewahrten Kredites das auf der vertragsgegenstéandlichen Liegenschaft
haftende Pfandrecht im Hoéchstbetrag von 4.680.000,00 ATS fur V Tr. Mit Kreditzusage vom
20. September 1999 erklarte sich die Bank zu einem weiteren Kredit von 1.100.000,00 ATS
bereit unter Eintragung einer weiteren Hochstbetragshypothek von 1.430.000,00 ATS.

Die Bauarbeiten seien von der Fa. BXX und diversen Firmen durchgefihrt worden. Weiters
habe Herr AE Eigenleistungen erbracht, fur die keine Aufzeichnungen vorgelegt werden
kénnen. Die bisher angefallenen Baukosten hatten laut den Eingangsrechnungen ca.

600.000,00 ATS ohne Eigenleistungen von AE, betragen.

Fur die Fertigstellung der Kellergeschosswohnungen, die derzeit verputzt seien und fir die
Dachgeschosswohnungen, die derzeit im Rohbau stehen, werden die Fertigstellungskosten
noch ca. 600.000,00 ATS betragen. Die Finanzierung der noch anfallenden Kosten misse mit

dem Kreditinstitut abgeklart werden.

Es seien bisher keine Zusagen von den Mietinteressenten gemacht worden. Die monatliche
Miete pro m2 soll 80,00 S (5,81 €) betragen. Dieser m2-Preis sei flur alle Wohnungen
vorgesehen. Drei Wohnungen im Erdgeschoss sollen ab Mai 2000 vermietet werden. Die

restlichen Wohnungen je nach Fertigstellung.
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Die Wohnungen im Erdgeschoss wirden bereits bewohnt von AE und von den S6hnen JE und

DE. Diese Wohnungen wurden seit Mai 2000 bewohnt.

Die Betriebskosten sollen je nach den Wohnnutzflachen aufgeteilt werden und seien von

den Mietern zu tragen.

Bisher seien keine Mietvertrage erstellt worden. Derzeit gibe es nur mundliche Mietver-

trage, aber Mietvertréage sollen noch abgeschlossen werden.

Der Erhalt einer Durchschrift der Niederschrift wurde von der ehemaligen Steuerberaterin der

E KEG, Mag.Karoline Schachinger, bestétigt.

Im Bericht vom 18.05.2000 Uber das Ergebnis der Nachschau vom 11.05.2000 ist vermerkt:
"Die beiden Bauplédne vom 17.01.2000 sind noch nicht abverhandelt.

Im Zuge der Besichtigung habe AE erkidrt, dass die 7 Wohnungen ausschiieSlich der
Vermietung dienen werden. AE legte die oben erwéhniten schriftlichen Anfragen von Woh-
nungsinteressenten vor. Da sdamtliche schriftliche Anfragen eine untibliche Form (Text und
Blattform) haben, wird vermutet, dass diese von AE erstellt und von Freunden oder guten
Bekannten unterschrieben wurden. Weiters wurde wéahrend der Besichtigung der Eindruck
erweckt, dass momentan die Wohnungen fiir die Kinder von AE der Vermietung dienen. Ob
die Wohnungen an fremde Personen zu vermieten sind ist hinsichtlich der Lage des Objektes

und des diirftigen Bauzustandes dulSerst fraglich.”

An Beilagen zu diesem Bericht vom 18.05.2000 gibt es die Niederschrift vom 11.05.2000, 3
Bauplane mit Baubeschreibungen, 1 Krediturkunde, 1 Grundbuchsauszug, die schriftlichen

Anfragen der Wohnungsinteressenten in Kopie, diverse Lohnzettel bzw. Lohnbescheinigungen.

Das Finanzamt Gmunden erlieR am 05. Juni 2000 einen Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr
1999, in dem die Umsatzsteuer mit Null festgesetzt wurde und am 06. Juni 2000 einen
Umsatzsteuer-Festsetzungsbescheid flir den Zeitraum 1-3/2000, indem ebenfalls die

Umsatzsteuer mit Null festgesetzt wurde. Es erging dazu folgende Begrindung:

,» Betdtigungen, die in absehbarer Zeit keinen Gesamtiiberschuss erwarten lassen, stellen
keine steuerlich relevante Einkunftsquelle dar. Da dies laut Aktenlage hier der Fall ist, kénnen

auch die bisher bekannt gegebenen Vorsteuerbetrdge nicht anerkannt werden.

Mit Schreiben vom 30. Juli 2000 und etlichen Beilagen wurde von der ehemaligen

Steuerberaterin Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide 1999 und den Umsatzsteuer-
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Festsetzungsbescheid 1-3/2000 mit folgender Begriindung eingebracht (siehe Akt
Veranlagungsjahr 1999, Seite 5 —17).

"Die E KEG hat mit Kaufvertrag vom 09.09.1999 die Liegenschaft Ko 00 vom Masseverwalter
Dr.M. erworben. Der VerdulBerer hat dabei zur Umsatzsteuerpfiicht geméss § 6 Abs 2 UStG
optiert, die Mehrwertsteuer in der Hohe von 648.00,00 ATS in Rechnung gestellt und
abgefiihrt. Meine Mandantin beabsichtigt die gekaufte Liegenschaft fertigzustellen und die
Wohnungen dann an private Mieter weiterzuvermieten. Die aus dem Kauf resultierende
Mehrwertsteuer sowie die Umsatzsteuerbetrdge aus weiteren Leistungen wurden in den

Umsatzsteuervoranmeldungen geltend gemacht.

Im Anschluss an eine Nachschau geméss § 144 BAO wurden die oben genannten Bescheide
mit der Begriindung erlassen, adass es sich ber der betreffenden Vermietung um keine steuer-
lich beachtliche Einkunftsquelle handle, da sich diese als Bestétigung darstelle, die in abseh-

barer Zeit keinen Gesamttiiberschuss erwarten lasse.

Die Liebhabereiverordnung nennt in ihrem § 1 Abs. 1 Betdtigungen, die zur Annahme einer
Einkunftsquelle berechtigen. Die Uberschusserzielungsabsicht gelte als subjektives Element,
aas erst durch die objektive Eignung der Tatigkeit zur Erwirtschaftung eines Uberschusses die

Voraussetzung fur das Bestehen einer Einkunftsquelle bildet.

Gemdl § 2 Abs. 1 LVO sei die Absicht einen Gesamttiberschuss zu erzielen nach bestimmten

Kriterien zu beurteilen:

Ausmals und Entwicklung der Verluste

Verhéltnis der Verluste zu den Uberschiissen
Marktgerechtes Verhalten (angebotene Leistung, Preis)

Die beiliegende Prognoserechnung, die auf der Grundlage eines Jahresabschlusses fiir das
Jahr 1999 sowie bestimmter in der Anlage genannten Annahmen (Annahme Vollaus-
lastung, Vermietung aller 7 Wohnungen) erstellt wurde, zeige, dass die Absicht zur Uber-
schusserzielung und die obfektive Moglichkeit dazu jedenfalls bestehe. Die in der Anfangs-
phase entstehenden Verluste seien insbesondere auf die Kosten der Fertigstellung und noch
fehlender Mieteinnahmen zurdickzufiihren. Bereits ab dem Jahr 2001 sei mit einem geringfligig
positivem Ergebnis zu rechnen, obwohl davon ausgegangen wurde, dass die letzten 2

Wohnungen erst ab Mitte 2001 vermietet werden konnen.

Das Verhdltnis der Verluste zu den Uberschiissen ist daher als durchaus in untergeordnetem

Ausmars liegend zu sehen.
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Bei der Planung der Wohneinheiten ist insbesondere darauf Rticksicht genommen worden,
adass GroBwohnungen nicht mehr sehr stark nachgefragt werden. Ziel war es, kleinere und
auch fiir Einzelpersonen finanzierbare Wohneinheiten zu schaffen. Das Mietentgelt orientiere
sich an den ortsiblichen Preisen und wurde mit ATS 80,00 brutto pro m? angenommen —

siehe die beiliegenden Berechnungsbldtter (Akt Veranlagungsjahr 1999, Seite 10).

Anm.: Im Zuge der Nachschau nach § 144 BAO des Finanzamtes Gmunden ist dem Finanzamt
vom Gemeindeamt K die Auskuntft erteilt worden, dass in dem Gebdude maximal drer
Wohnungen genehmigt werden konnen. In der Zwischenzeit wurde jedoch vom Gemeinderat
am 19.Mai 2000 ein Grundsatzbeschluss auf Umwidmung des Grundsttickes von Bauland
Dorfgebiet in Bauland Wohngebiet gefasst. Die Errichtung der im vorliegenden Plan
bezeichneten sieben Wohneinheiten wére dann jedenialls zuldssig. Eine Bestétigung des

Blirgermeisters liegt diesem Schreiben ber.”

Laut einem Schreiben vom 06.Juli 2000 des Birgermeisters der Gemeinde K sei der E KEG
mitgeteilt worden, dass der Gemeinderat den Beschluss auf Umwidmung des Grundsttickes

von Bauland Dorfgebiet in Bauland Wohngebiet gefasst habe.

Fortsetzung der Berufung: "Nach derzeitigem Wissens- und Planungsstand sei bereits nach
acht Jahren (2006) ein Gesamtiiberschuss der Einnahmen tiber die Ausgaben aus der

Vermietungstétigkeit zu erwarten.

Steuerersparnis als Motiv fir die Anschaffung der Liegenschaft kann mit Sicherheit
ausgeschlossen werden. Laut Auskunft des Finanzamtes dlirften im konkreten Fall vom
insolvent gewordenen Unternehmer nur geringfiigige Vorsteuern geltend gemacht worden
sein. Die Masse wére daher im Falle der bei der VerdulSerung erforderlichen Berichtigung der
Vorsteuern gemdss § 12 Abs. 10 USEG nur geringfiigig betroffen gewesen, dies hétte tiberdies
im Kauftprels seinen Niederschlag gefunden. Dem Finanzamt wéren dadurch nur geringe
Einnahmen zugeflossen. Somit hat sich der Masseverwalter aus anderen Griinden fir die

Option zur Steuerpflicht des Liegenschaftsverkaufes entschlossen.

Die Rtickerstattung der Vorsteuer wiirde fir die Finanzverwaltung keine zusétzliche Belastung
bedeuten, da die Umsatzsteuer durch den Masseverwalter bereits abgefiihrt wurde. Meine
Mandantin wirde dagegen im Falle der Nichtanerkennung des Vorsteuerabzuges wesentliche

wirtschaftliche und insbesondere finanzielle Nachteile zu tragen haben.”

Aus den Beilagen, insbesondere der Prognoserechnung sind die m2 Gré3en der Wohnungen

und die Mietenhdhen ersichtlich — siehe Zusammenstellung in Anhang 1/1 bis 1/7.
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Am 06. November 2000 erklarte die ehemalige Steuerberaterin Frau Mag. Karoline Scha-
chinger der Bearbeiterin des Aktes Frau Mag. Sageder vom Finanzamt Gmunden, dass der
Einreichplan mit 7 Wohnungen vom Bauamt K bewilligt wurde und der Flachenwidmungsplan
zur Stellungnahme an das Land weitergeleitet wurde. Mit einer Beschlussfassung durch die
Aufsichtsbehdrde sei frihestens im April oder Mai 2001 zu rechnen. Es solle sich dabei nur um
eine Formsache handeln. Derzeit seien 3 Wohnungen vermietet; bezlglich der tbrigen
Wohnungen gebe es einen Baustopp, da die H V V T den weiteren Finanzierungsbedarf
von 700.000,00 ATS voriubergehend eingefroren habe. Bei entsprechendem
Baufortschritt ware bereits im Oktober 2000 ein Ehepaar (Name nicht bekannt) in die

4. Wohnung eingezogen (siehe Akt Veranlagungsjahr 1999, Seite 19).

Laut Telefonat vom 06.11.2000 von Frau Mag. Sageder mit Herrn Sch vom Gemeindeamt K
wird von diesem bestatigt, dass bisher 3 Wohnungen mit Bescheid vom 02.11.2000
rechtskréaftig bewilligt wurden. Hinsichtlich der weiteren 4 Wohnungen musse der Ausgang
des Flachenwidmungsverfahrens abgewartet werden, welches sicherlich noch bis Mitte 2001
laufen wird. Es sei zwar mit grol3er Wahrscheinlichkeit mit einer Zusage zu rechnen, ob fur die
geplanten Keller- und Dachgeschosswohnungen in dieser abgeschiedenen Lage Mieter
gefunden werden kdnnen, sei allerdings fraglich. AbschlieBend erwahnt Herr Schlager, dass
bei 7 Wohnungen ein Anschluss an die Klaranlage "Abwasserbeseitigung H" erforderlich sein

wird.

Laut Telefonat vom 20.11.2000 von Frau Mag.Sageder mit Herrn G (Obmann des
Abwasserverbandes) zur Klaranlage: Er gibt an, dass das Kanalnetz und die Klaranlage etwa
im Frihjahr 2001 fertiggestellt werden. Die Abwassergenossenschaft werde ca. 50.000,00 bis
60.000,00 ATS pro Wohnung bzw. 50% davon fur jede weitere Wohnung im Objekt
verlangen. Bei 7 Wohnungen wéaren das zwischen 200.000,00 und 240.000,00 ATS. Von
Seiten der Genossenschaft wirde es keinen Anschlusszwang geben, aber es kénne durchaus

sein, dass Bau- oder Wasserrechtsvorschriften einen Anschluss zwingend vorschreiben.

Mit Datum 11. Janner 2001 wurde mit Berufungsvorentscheidungen betreffend die Umsatz-
steuer 1999 und die Umsatzsteuerfestsetzung 1-3/2000 die Berufung mit folgender Begrun-

dung als unbegriindet abgewiesen:

,» Die Unternehmereigenschaft kann im Einzelfall verneint werden, wenn aufgrund der
tatsdchlichen Dauer der Vermietung, der Zahl der Mieter, der Hohe der Einnahmen oder
aufgrund eines Vergleiches zwischen den Umstédnden, unter denen der Betreffende das

Bestandobjekt tatséchlich vermietet und unter denen die entsprechende wirtschaftliche
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Tatigkeit gewdbhnlich ausgelibt wird, ersichtlich ist, dass die Vermietung nicht zur nachhaltigen

Erzielung von Einnahmen ausgeftihrt wird.

Die als Beillage zur Berufung vorgelegte Prognoserechnung, die unter der Annahme erstellt
wurde, dass ab Oktober 2000 bereits vier und ab Mitte des Jahres 2001 alle sieben
Wohnungen vermietet sind, geht einerseits nicht konform mit den rechtlichen Gegebenheiten

und lasst andererseits das Mietausfallrisiko vollig aulser Acht.

Laut Auskunft des Gemeindeamtes K wurden mit Bescheid vom 02.November 2000 bisher erst
3 Wohnungen rechtskréftig bewilligt. Hinsichtlich der weiteren 4 Wohnungen mdisse der
Ausgang des Fldchenwidmungsplandnderungsverfahrens abgewartet werden, welches
sicherlich noch bis Mitte 2001 laufen wird. Es sei zwar mit groBer Wahrscheinlichkeit mit einer

Zusage zu rechnen, mit dem Ausbau der Wohnungen miisse jedoch noch zugewartet werden.

Anldsslich einer Nachschau im Mai 2000 wurde festgestellt, dass die Wohnungen im
Erdgeschoss von AE und seinen beiden Séhnen JE und DE bewohnt werden. Ob die geplanten
Keller- und Dachgeschosswohnungen in dieser abgeschiedenen Lage an fremde Personen

vermietet werden konnen, ist allerdings sehr fraglich.

Werden auch diese Faktoren in die Prognoserechnung einbezogen, kann nach Ansicht des
Finanzamtes nicht von einer steuerlich beachtlichen Einkunftsquelle ausgegangen werden,

sodass die geltendgemachten Vorsteuerbetrdge nicht anerkannt werden.

Mit Schreiben vom 12. Februar 2001 brachte der Steuerberater Mag.Helmut Puffer einen

Vorlageantrag mit folgender Begrindung ein:

"Mein Mandant bestreitet, dass die (teilweise durchgefiihrte und teilweise geplante)
Vermietung nicht zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgefihrt wird. Wie sonst wére
es erkldrbar, dass er fiir den Ankauf, den Ausbau und den Betrieb des gegenstédndlichen
Objektes von einer Bank eine Finanzierung bekommen hétte, wenn nicht die Riickfihrbarkeit
aus diesem Objekt gewadhrleistet wére. Wie in der Berufung vom 30.Juli 2000 auch ausfiihriich
(mit Prognoserechnung) dargestellt ist, handelt es sich hierbei sehr wohl ber dieser Vermie-
tung um eine unternehmerische (zumindest im umsatzsteuerlichen Sinne) Tétigkeit. Es /st
zwar richtig, dass derzeit noch nicht alle Wohnungseinheiten unter Mietvertrag stehen, doch
ist hierfiir noch eine Anderung des Bebauungsplanes notwendlig, die meinem Mandanten aber
bereits mindlich zugesichert wurde. Nach Ergehen dieser Bewilligung wird der weitere Ausbau
zligig vorangetrieben, sodass letztlich alle geplanten sieben Wohnungen vermietet werden. Es

darf doch wohl davon ausgegangen werden, dass niemand ernstlich annimmt, dass eine
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Kommanditerwerbsgesellschaft aus nicht unternehmerischen Griinden ein derartiges Objekt
erwirbt, saniert und dann so vermietet, dass keine nachhaltige Erzielung von Einnahmen
zustande kdme. Jedenfalls werde (siehe Prognoserechnung) innerhalb eines tiberschaubaren
Beobachtungszeitraumes ein Uberschuss aus dieser Vermietung und Verpachtungstatigkeit
erzielt, sodass eine Versagung der geltend gemachten Vorsteuerbetrdge ungerechtfertigt

erscheint.

Selbst wenn bei einer Nachschau im Mai 2000 festgestellt wurde, dass die Wohnungen im
Erdgeschoss von AE und seinen beiden Séhnen JE und DE bewohnt werden, sei dies kein
Indiz, dass hier keine unternehmerische Tatigkeit vorliegt. Die drei angesprochenen Bewohner
dieser Einheiten zahlen eine ortstibliche und einem Fremadvergleich standhaltende Miete,

wofiir mein Mandant auch ordnungsgemél8 Umsatzsteuern abfihrt.

Das Berufungsbegehren der Ersteingabe (Berufung vom 30.Juli 2000) wird somit weiterhin

aufrecht gehalten.”

Mit Vorlageantrag vom 08.05.2001 wurden die Berufungen der Abgabenbehdrde 11.Instanz

vorgelegt.

Uber Ersuchen der Abgabenbehorde I1.Instanz wurde am 17. Oktober 2002 vom Erhe-
bungsdienst des Finanzamtes Gmunden eine Nachschau gem. § 144 BAO bei der E KEG, Ha

xx (friher Ko 00), xxxx K vom Erhebungsorgan JH im Beisein von AE und SC durchgefiihrt:

Tz 1. Vorgelegte Unterlagen: Umsatzsteuerberechnungsblatt 1. und 2. Vierteljahr 2002; die
Einnahmen-Ausgabenaufzeichnungen und die dazugehérigen Unterlagen (Kto Ausziige KtoNr.
XXXXXX7_2200, 7_0000, 7_2201 und Belege) konnten zur Einsichtnahme nicht vorgelegt
werden, da sich diese Unterlagen beim bevollméchtigten Steuerberater Mag.Helmut Puffer,

befinden.

Tz 2. Anzahl der vermieteten Wohnungen: Derzeit werden im Objekt Ha xx (neue Adresse) im
EG 3 Wohnungen vermietet. Vermietungsbeginn im Jahre 2000. Die Wohnungen (2) im EG -
laut Telefonat vom 17.07.2003 mit JH handelt es sich bei der Ziffer 2 hier um das Keller-
geschoss und nicht laut Abklrzung EG um das Erdgeschoss - und 2 Wohnungen im OG

(Obergeschoss) sind nicht fertiggestellt und auch nicht bewohnbar ausgestattet.

Tz 3. Mieteinnahmen 1-6/2002 laut UVA : 1-3/2002 5.285,32 € (72.727,99 S); 4-6/2002
3.963,99 € (54.545,69 S); 7-9/2002 Belege beim Steuerberater

Tz 4. Anzahl der Mieter:
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DE, geb. 22.April 19XX, monatliche Miete kann momentan von Herrn AE nicht

bekannt gegeben werden;
SC: monatliche Miete kann nicht bekannt gegeben werden;

AE, geb. 21. Mai 19XX, und Sohn JE, geb 16.08.19XX: monatliche Miete kann nicht

bekannt gegeben werden. Samtliche Belege befinden sich beim Steuerberater Mag.Puffer.

Tz 5. Mietvertrage: Mietvertrage sind nicht vorhanden, da keine abgeschlossen wurden. Nur

mundliche Vereinbarungen.

Tz 6. Bauliche MaRhahmen: keine Bauten bisher durchgefiuihrt; Seit der letzten Nachschau
gem. § 144 BAO vom Finanzamt Gmunden am 11.Mai 2000 hat sich am Bauzustand nichts

geandert.

Tz 7. Nachschau beim Steuerberater Mag.Helmut Puffer in Schwanenstadt am 17.0ktober
2002: Einnahmen-Ausgabenaufzeichnungen in der EDV mit letzter Eintragung vom 30.Juni
2002, Belegsammlung, Kto Ausziige KtoNr. xxxxxx7_2200; als Grundlagensicherung von Juli
2002 bis dato (17. Oktober 2002) waren keine Belege fur Bareinnahmen und keine Belege fir

Werbungskosten vorhanden.
Der Empfang einer Durchschrift der Niederschrift wurde von SC bestétigt.
Laut Bericht Uber das Ergebnis einer Nachschau gem. § 144 BAO vom 30.10.2002 wurde die

Niederschrift am 17.10.2002 in Anwesenheit von AE und SC angefertigt.

Folgende weitere Daten ergeben sich aus Unterlagen, die anlaflich der Nachschau am
17. Oktober 2002 vom Erhebungsorgan beim Steuerberater kopiert wurden und am 05.Marz

2003 vom Erhebungsorgan JH an den UFS gefaxt wurden:

Aus einem Blatt geht folgende Mietenaufstellung, Mietenzuordnung und nachfolgender Text

hervor:

Mieten netto ATS / Monat | brutto € / Monat netto € / Monat
1) JE 4.080,00 326,16 296,51

2) DE 4.091,82 327,10 297,36

3) SC 4.727,27 377,90 343,55

4) AE 4.842.,48 422.3 383,90
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17.741,57

1.4583,46

1.321,32

X 3 Monate=Quartal

3.963,96

It. Chef was nicht Uber Bank bez. wurde, bar eintragen 15.10.02

It.Hr.AE bar in Bank = Mieten (It.Haus 9501), da Mieten bar

Dies ergibt bei Berechnung mit Umsatzsteuer folgenden runden Bruttoschillingbetrag:

Mieten brutto € / Monat | brutto ATS /7 Monat
1) JE 326,16 4.488,00

2) DE 327,10 4.501,00

3) SC 377,90 5.200,00

4) AE 422,30 5.811.00
Summe 1.453,46 20.000,00
Umrechnung in ATS 20.000,00

Aus einem Buchhaltungskonto 811000 Erlése Vermietung ist ersichtlich, dass von allen 4
Familienmitgliedern die Mieten fir 12/2001 und 1-3/2002 und 4-6/2002 auf dieses Konto laut

der oben genannten Buchhaltungsanweisung vom Steuerberater gebucht sind.

Laut einer Abfrage des zentralen Melderegisters sind folgende Personen an der Adresse Ha xx
(friher Ko 00), xxxx K mit ihrem Hauptwohnsitz gemeldet:

AE seit 06. September 1982

JE seit 06. September 1982. Zu JE hat der Erhebungsdienst festgestellt, dass er seit
26.08.1999 einen zweiten Wohnsitz in L, G-str hat.

DE seit 27. Juni 2000
SC seit 09. September 2000
Mit Vorhalten vom 19.03.2003, 23.05.2003, 18.07.2003, Fax vom 08.09.2003, 11.12.2003

wurden von der Referentin des UFS dem Stb Mag.Puffer diverse Fragen tbermittelt bzw

Urgenzen betreffend der Antworten gefaxt.
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Weiters wurden ihm sowohl mit dem Vorhalt vom 19.03.2003, als auch nochmals mit dem
Vorhalt vom 18.07.2003 alle Kopien der Niederschriften und die Berichte des Erhebungs-
dienstes des Finanzamtes Gmunden in Kopie zur Kenntnis und allfalligen AuRerung zur

Verfiigung gestellt.

Mit Ergénzungsvorhalt vom 19.03.2003 wurden auch vom Finanzamt Gmunden folgende

Unterlagen beim Stb Mag.Puffer anfordert:

" Sle werden hiermit ersucht, fiir den Zeitraum 07-12/2002 eine detaillierte Einnahmen-
Ausgabenaufzeichnung sowie eine Aufstellung der Vorsteuerbetrdge vorzulegen. Zusétzlich
wéren sdmtliche Bankkontoausziige insbesondere jene der H V' V' T, KontoNr xxxxxx7_0001,
anzuschlieBen. Die noch fehlenden Umsatzsteuervoranmeldungen fiir das 3. sowie fiir das

4.Quartal sind ebenfalls dieser Vorhaltsbeantwortung beizulegen.”

Mit Schreiben vom 04.07.2003 wurden vom Finanzamt Gmunden diese angeforderten
Aktenteile wie Umsatzsteuervoranmeldungen und die vom Steuerberater ans Finanzamt

Ubermittelten Bankkontoausziige 2002 dem UFS Ubersandt.

Mit Vorhaltsbeantwortung vom 24.06.2003 (zum Vorhalt vom 19.03.2003 des UFS) von Stb
Mag.Puffer wurden die Verwandtschaftsverhaltnisse der einzelnen handelnden Personen der E

KEG und der hier im gegenstandlichen Haus wohnhaften Personen bestatigt:
SC, JE und DE sind die Kinder von AE.
Die Wohnung Top Nr 3 wird von DE, Top Nr 4 von SC und Top Nr 5 von JE und AE bewohnt.

Fiur den Zeitraum ab dem Hauskauf 09/1999 und wahrend des Umbaues seien keine Mieten

wegen der Beeintrachtigungen verrechnet worden.

Als Beilagen wurden der zuletzt gultige Baubewilligungsbescheid vom 15.10.2000 mit einer
Niederschrift eines Bausachverstandigen vom 24.07.2000 tUbermittelt. In der Niederschrift ist
angefuhrt, dass das gesamte Erdgeschoss nur eine Wohnung beinhaltet und im Dach-

geschoss zwei Wohnungen ausgebaut werden kdnnten.

Mit Vorhaltsbeantwortung vom 27.08.2003 des Stb Mag.Puffer wurden folgende Fragen der
Vorhalte vom 18.07.2003 beantwortet und mitgeteilt, dass die als Beilagen tibersendeten

Unterlagen betreffend der Niederschriften etc. Herrn AE bekannt sind.
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Als Antwort auf die Frage, warum AE und sein Sohn JE fur die Wohnung Top Nr 5 eine
doppelt so hohe Mietzahlung leisten, wie SC und DE fur ihre Wohnungen leisten, wurde

erklart:

"Die erhéhte Miete erkidrt sich aus dem Mietverhéltnis. Herr AE und Herr JE bentitzen die
etwas grolsere Wohnung top Nr 5 zu ideell gleichen Teilen dh sie kénnen beide tiber die
gesamte Wohnung verfigen. Da noch keine weiteren Wohnungen adaptiert worden sind, ist

die Miete einvernehmlich fiir beide Mieter in dieser Hohe festgesetzt worden”.

Auf die Frage, was die Satze in einer Beilage Uber die Auflistung der Mieten, deren Zuordnung
und Héhe der einzelnen Familienmitglieder, mit dem Text bedeutet: " It. Chef was nicht Gber
Bank bez. wurde, bar eintragen 15.10.02 und It. Hr. AE bar in Bank = Mieten (It. Haus 9501)

— da Mieten bar

"Der Vermerk in der bezeichneten Beflage " It. Chef was nicht tiber Bank bez. wurde, bar
eintragen 15.10.02", wurde von der Buchhalterin angefihrt. Es handelt sich um eine
Anmerkung, die fir Automatikbuchungen (= z.B. regelmdlSig eingehende Mieteinnahmen,

oder fir Barzahlungen) in der Regel im Buchungssystem verwendet werden. "

Zur Information wurden vom Steuerberater noch zwei Darlehensvertrdge von Herrn JE und
Herrn DE beigelegt, aus denen ersichtlich sei, dass beide Personen private Darlehens-
verpflichtungen eingegangen seien. Diese Kredite hatten der Anschaffung bzw. fur die

laufenden Aufwendungen fur die KEG gedient.

Kreditvertrag Bank / vom Kreditbetrag, Raten ATS

XXXXXXXX-999 BW / 26.05.2000 200.00,00 2.290,00

120 Monatsraten ab
05.07.2000

290.000,00
120 Monatsraten ab
05.09.2001

XXXXXXXX-807 BW / 20.07.2001 3.428,00

Ebenfalls sind Rechnungen beigeschlossen, die davon bezahlt worden sein sollen.

FA fir Gebihren u. bar bezahlt am 14.06.2000, 136.080,00 ATS
Verkehrsteuern Grunderwerbsteuer
Abwassergenossenschaft H bezahlt im Jahr 2000, 20.000,00 ATS
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Bestatigung vom 17.01.2001

Fa.N, Installateur Re vom 30.06.2000 40.662,00 ATS

Fa.N, Installateur Re vom 25.10.2000, bar 8.346,00 ATS
bezahlt am 23.11.2000

Beigelegt wurden auch die Bankkontoausziige der Jahre 1999 und 2002.

Erst mit Vorhaltsbeantwortung vom 13.01.2004 wurden diejenigen Unterlagen, die bereits im
ersten Vorhalt vom 19.03.2003 namlich ein Nachweis, ob Mieten auf die Konten geflossen
seien, vorgelegt. Es wurden nun auch die Bankkontoausziige fur die Jahre 2000 und 2001 flr

alle Konten uUbermittelt.

Aus der Aktenlage ist ersichtlich, dass von Steuerberater Mag.Puffer fir alle Jahre von 1999
bis 2002 Umsatzsteuerjahreserklarungen und Erklarungen tber die Feststellungen Uber die
Einkilinfte von Personengemeinschaften und als Beilagen "Einnahme-Ausgaben-Rechnungen”

beim Finanzamt Gmunden eingereicht wurden.

Weiters ist aus der Aktenlage und dem Finanz Online ersichtlich, welche Umsatzsteuer-
voranmeldungen seit dem dritten Kalendervierteljahr 1999 beim Finanzamt mit welchen
Betragen eingereicht wurden — siehe auch Anhang 4/1, 4/2 und 4/3. Die letzte Abfrage wurde
am 07.05.2004 vorgenommen. Daraus ist ersichtlich, dass bisher als letzte Umsatzsteuer-
voranmeldung diejenige fiir das erste Kalenderjahr 1-3/2003 am 06.06.2003 online mit
abgegeben wurden. Seit diesem Datum wurden keine Umsatzsteuervoranmeldungen mehr

abgegeben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Auf Grund des durch das Finanzamt und den Unabhéngigen Finanzsenat durch-
gefuhrten umfangreichen Ermittlungsverfahrens wird unter Bertcksichtigung der

vorgelegten Unterlagen folgender Sachverhalt festgestellt:

Die E KEG wurde am 25.06.1999 durch Abschluss eines Gesellschaftsvertrages zwischen der
personlich haftenden Gesellschafterin SC, geb. 08.01.19XX, und dem Kommanditisten JE, geb.
16.08.19XX, gegriindet. Die Eintragung ins Firmenbuch erfolgte mit Beschluss des
Firmenbuchgerichtes vom 24. Juli 1999, FB Nr xxx xxx X. Die Geschéftsanschrift der E KEG ist
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Ha xx (friher Ko 00), xxxx K. Selbstéandig vertretungsbefugt fir die E KEG ist seit 24. Juli
1999 SC.

Laut Punkt 3. des Gesellschaftsvertrages ist der Gegenstand des Unternehmens die
Vermietung und Verpachtung. AuRerdem ist die Gesellschaft zu allen Handlungen, Geschéaften
und MalRnahmen berechtigt, die zur Erreichung des Gesellschaftszweckes dienlich sind und mit

dem Gesetz und diesem Vertrag in Einklang stehen.

Laut Punkt 4. des Gesellschaftsvertrages sind die Gesellschafter wie folgt am Unternehmen
beteiligt: SC 90%, JE 10%. Herr JE verpflichtete sich eine Kommanditeinlage von 1.376,03
ATS (100,00 €) zu erbringen. Die Haftung ist mit der voll erbrachten Vermégenseinlage

beschrankt.

Die E KEG hat mit Kaufvertrag vom 09.09.1999 die Liegenschaft und das Wohnobjekt (=
Bezeichnung laut Kaufvertrag) Ha xx ( friher Ko 00), Gemeinde K vom Masseverwalter Dr.M
erworben. Dr.M war Masseverwalter des Vermdégens der Firma K & Partner KEG, FN XXXxxX t,
L-str., xxxx Gm. Aus dem Firmenbuch wurde festgestellt, dass SC, geb. 08.01.19XX, ab
20.08.1997 auch Kommanditistin der K & Partner KEG war.

Der Verkaufer der Liegenschaft, die Firma K & Partner KEG, hat im Kaufvertrag gemaR § 6
Abs. 2 UStG 1994 zur Umsatzsteuerpflicht optiert. Der Kaufpreis betrug 3.240.000,00 ATS
zuzlglich 20% Umsatzsteuer 648.000,00 ATS, ist gleich Gesamtkaufpreis von 3.888.000,00
ATS.

Laut Punkt VII. des Kaufvertrages ist es der Kauferin — der E KEG - bekannt, dass Herr AE
mit seiner Familie in dem kaufgegenstandlichen Gebaude wohnt. Die Kauferin wird
sich um den Abschluss eines Mietvertrages mit Herrn Eder bzw. eine allfallige RAumung des
Kaufobjektes selbst bemihen und verzichtet diesbezlglich auf ein Tatigwerden des

Masseverwalters.

Festgestellt wurde, dass AE der Vater von SC, JE und DE ist.

Festgestellt aus den Abfragen des Zentralen Melderegisters wurde, dass AE und JE an der
Adresse Ko 00, jetzt Ha xx, K seit 06.09.1982 mit ihrem Hauptwohnsitz gemeldet sind. JE hat
ab 26.08.1999 in L, G-str. einen zweiten Wohnsitz. DE hat diese Adresse Ko 00, Ha xx, K ab
27.06.2000 als Hauptwohnsitz und SC ab 09.09.2000.
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Die E KEG wurde zwischen zwei Geschwistern der Familie E, SC und JE, gegrindet. Das von
der E KEG erworbene Wohnhaus wurde vor dem Kauf (Kaufvertrag Punkt VII) und ab dem
Kauf von Familienangehorigen der Familie E bewohnt. Nachdem im Erdgeschoss drei separate
Wohnungen geschaffen wurden, wurde das Haus 7 Monate nach dem Kauf ausschlie3lich

durch Familienmitglieder und zwar durch AE, JE, DE und etwas spater noch von SC bewohnt.

Mit Bauplandnderung zum ersten Baubewilligungsbescheid vom 27.08.1998 wurde am
17.01.2000 ein Plan fur den Aus- und Umbau des Hauses Ko 00 auf 7 Wohnungen bei der
Gemeinde K eingereicht. Da dieser Ausbau auf Grund des bestehenden Flachenwidmungs-
planes Ev Nr. 2/1988 Bauland Dorfgebiet (es kdnnen bei dieser Widmung maximal 3 Woh-
nungen bewilligt werden) rechtlich nicht mdglich war, wurde eine weitere Baubeschreibung
auf 3 Wohnungen mit Datum 07.03.2000 nachgereicht. Entgegen dem Baubewilligungs-
bescheid vom 12.10.2000 und der Niederschrift durch den Bausachverstandigen vom
24.07.2000, dass sich im Erdgeschoss nur eine Wohnung befindet, und im Dachgeschoss
zwei Wohnungen ausgebaut werden hatten dirfen, wurde vom Erhebungsdienst des Finanz-
amtes Gmunden am 27.04.2000 festgestellt, dass sich drei Wohnungen im Erdgeschoss mit
getrennten Sanitaranlagen befinden. Bei den Nachschauen am 27.04.2000 und am
11.05.2000 stellte der Erhebungsdienst fest, dass im Erdgeschoss 3 notdurftig bewohnbare

Wohnungen hergestellt worden waren.

Dem Ansuchen um Umwidmung auf Bauland Wohngebiet wurde zwar durch die Gemeinde im
Juli 2000 entsprochen, jedoch bediirfen Anderungen des Flachenwidmungsplanes der
Zustimmung des Landes 0O. Mit dieser Zustimmung war jedoch nicht vor Mitte 2001 zu
rechnen. Vor einer solchen Zustimmung war ein Ausbau von mehr als drei Wohnungen auf

dieser Liegenschaft faktisch unmdglich.

Die E KEG erteilte laut diverser Rechnungskopien laut Aktenlage ab 1999 Bauauftrdge an

verschiedene Firmen z.B. tber Innenverputzarbeiten an die Firma BXX.

Im Akt und bei den Vorhaltsbeantwortungen befinden sich alle drei Kreditvertrdge und deren
Zusatzvereinbarungen. Die E KEG hat bei der H V V T drei Kreditkonten und ein Girokonto mit

sehr geringen Bewegungen:

KreditkontoNr vom / privative | Einmalbarkredit Pfandrecht bis ca. monatliche

Schuldiibernah- | in ATS / Laufzeit zum Hochst- Kreditraten,

me der E KEG betrag auf der abhangig vom
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vom Liegenschaft, Zinssatz, ATS
ATS
XXXXXX7_2200 11.02.1998 / 3.600.000,00 4.680.000,00, 24.320,00
16.08.1999 Laufzeit 20 Jahre, |zusatzlich
Ruckzahlungsbegin Vereinbarung auf
nab 20.04.2000 | APtretung aller
zukunftiger
Mieteinnahmen
XXXXXX7_2201 20.09.1999 1.100.000,00 1.430.000,00 6.420,00
Laufzeit ca. 25
Jahre,
Ruckzahlungsbegin
n ab 20.04.2000
XXXXXX7_0000 19.12.2000 700.000,00, Mitwidmung zu ca. 8.000,00
Zweck: Uber- hoher Zinssatz den Pfandrechten
briickung MWSt und Brge-u.
Riickvergiitung aus Zahlerhaftung fur
Liegenschaftskauf SC
Summe der monatlichen |zu bezahlenden Kreditraten ca. 38.740,00

XXXXXX7_0001

Girokonto

Festgestellt wurde, dass neben dem Kredit vom 11.02.1998/16.08.1999 auch die am

20.09.1999 und am 19.12.2000 aufgenommenen Kredite zur Ganze in Anspruch genommen

wurden. Der Kredit vom 20.09.1999, KtoNr. xxxxxx7_2201 wurde, was teilweise aus vor-

gelegten Rechnungen nachweisbar ist, fur den Umbau des Hauses verwendet. Der Kredit vom

19.12.2000, KtoNr. xxxxxx7_0000, wurde aufgenommen, um die beim Haus anfallende

Umsatzsteuer in Hohe von ATS 648.000,00 zu begleichen.

Im Akt befindet sich ein Schreiben vom 15. Oktober 1999 der H V V T, dass die E KEG die

Umsatzsteuer von 648.000,00 ATS aus dem Kaufvertrag an die Bank abgetreten hat.
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In der Vorhaltsbeantwortung vom 27.08.2003 wurde eine Zusatzvereinbarung tber eine
private Schuldiibernahme zu KontoNr xxxxxx7_2200, datiert mit 05.11.1999, u.a. mit
folgendem Inhalt vorgelegt: “Als zusédtzliche Sicherheit wurde noch die offene Abtretung
zuktnftiger Mieteinnahmen von samtlichen Mietern der Liegenschaft Ko 00, xxxx K

vereinbart."

Der Rickzahlungsbeginn fir die Kreditraten der Konten xxxxxx7_2200 und xxxxxx7_2201 war
der 20.04.2000.

Da die E KEG den Kauf und den Umbau des Hauses zur Ganze fremdfinanziert hat, waren

spatestens ab April 2000 diese anfallenden Kreditraten zu bedienen.

Am 27.04.2000 wurden von AE dem Erhebungsdienst handschriftliche Erklarungen von funf
Wohnungsinteressenten vorgelegt, die mit dem Text " Ich interessiere mich fir eine Wohnung
im Haus xxxx K, Ko 00 " versehen sind. Die Interessentenerklarungen stammen vom Ma A
(ohne Datum), Me A (vom 02.10.1999), Le E (vom 30.11.1999), Lo A (vom 30.03.2000) und
von Ob H (vom 16.01.2000, unterschrieben am 17.02.2000).

Alle folgenden Anhange 1/1 bis 1/7, 2/1 und 2/2, 3, 4/ bis 4/3 sind integrierende Bestandteile

dieses Sachverhaltes.

Im Anhang 1/1 sind die Unterlagen der Stb Mag.Schachinger, die diese am 30.07.2000 im
Zuge der Berufung ans Finanzamt aufgelistet hat, wiedergegeben. Die Steuerberaterin hat
entsprechend den Quadratmetern der Wohnungen versucht, eine Miete von ca. 80,00 ATS
brutto pro m2 und pro Wohnung im Erdgeschoss zu errechnen. Frau Mag.Schachinger hat ab
April 2000 die diversen Betrage den einzelnen Personen der Familie E und den Wohnungen
Top Nr 3, 4 und 5 zugeordnet. Es wurden jedoch laut den Kontoausziigen bereits ab Mai 2000
wieder andere "Mietenhohen" fur die Wohnungen bezahlt und den Wohnungen zugeordnet
und wieder andere "Mietenhthen" fir Juni 2000. Die Einzahlungen im Juni 2000 auf die
Kreditkonten sind laut den Bankauszligen jeweils mit Namen auf diesen Bankausziigen
versehen, sodass bei diesen eine Zuordnung zur jeweiligen Person moglich ist und zwar
Zahlung DE: 4.540,00 ATS, JE: 4.520,00 ATS und AE: 5.240,00 ATS.

Auf den Listen 1/1 bis 1/7 und 2/1 bis 2/2 befinden sich zusammengefasst alle Einzahlungen
der Familienmitglieder auf die Bankkreditkonten, die von April 2000 bis 31.12.2002 geleistet
wurden und zwar zugeordnet den Personen, den Monaten, den Konten und den

Einzahlungstagen.
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Aus einer Unterlage, die der Erhebungsdienst am 17.10.2002 bei Stb Mag. Puffer erhalten hat,
wurde festgestellt, dass die Mieten ab Janner 2001 fir jedes Familienmitglied wieder in einer
anderen Hohe erstellt wurden — siehe Anhang 1/3. Ein Textbaustein auf diesem Blatt und die
Erklarung von Stb Mag.Puffer zeigen, dass es hier nur um errechnete Betrage ging, die der
Bank offensichtlich als Kreditriickzahlung dienen sollten. Dies zeigt deutlich die in Schillingen
runde Bruttosumme mit Umsatzsteuer dieser Betrage, die 20.000,00 ATS ausmacht bzw.
1.453,46 in €.

Aus allen diesen Auffalligkeiten und Ungewohnlichkeiten — Behauptung von AE, dass die
Mieten bar bezahlt werden - ist ersichtlich, dass die "Automatikbuchungen" beim Steuer-
berater nur dazu dienen ein fremdubliches Mietverhéltnis vorzuspiegeln. Die Buchungen des
Steuerberaters, auch wenn sie nur einige Monate hinweg regelmagig erfolgten machen daher
keinerlei Beweis fir das tatsachliche Vorliegen eines Mietverhéltnisses. Gebucht sind auf dem
vorgelegten Buchhaltungskonto 811000 Erlése Vermietung die Mieten fir 12/2001 und 1-
3/2002 und 4-6/2002 laut der oben genannten Buchhaltungsanweisung vom Steuerberater.
Nur die Mieten 12/2001 wurden am 15.01.2002 in einer Summe (1.453,46 €) auf das Konto
XXXXXX7_0001 zur Einzahlung gebracht. Alle Gbrigen Mieten ab 01/2002 bis 06/2002 wurden
wie zahlreiche Mieten 2001 — siehe auch Anhang 1/1 bis 1/7 und 2/1 bis 2/2 — nie auf die
Kreditkonten eingezahlt. Es wurde insgesamt dreimal und zwar am 22.10.2001 ein Betrag von
40.000,00 ATS (das entspricht 2 Monaten zu je 20.000,00 ATS der von Stb Mag.Puffer
errechneten "Mieten™) und einmal am 15.01.2002 ein Betrag mit 1.453,46 € in diesen
Gesamtsummen als Einzahlungen bezahlt. Das spricht ganz deutlich daftr, dass nur die

Rickzahlungen der Darlehen durch diese Zahlungen im Vordergrund stehen.

Im Anhang 2/1 und 2/2 ist in einer eigenen Zusammenstellung genau ersichtlich, wer von
den Familienmitgliedern, wann und wie viel an Einzahlungen auf die Bankkonten geleistet
hat bzw. wann diese drei Sammelbuchungen erfolgt sind und wann keine Einzahlungen

geleistet wurden.

In diversen Vorhaltsbeantwortungen beim Finanzamt und beim UFS wurden fast alle

Bankkontoausztige der Jahre 1999 bis 2002 mit fast allen Bewegungen vorgelegt.

Aus den vorgelegten Bankkontenausziige wurde festgestellt, dass ca. am 15.01.2002 die
letzte groRRere Bareinzahlung in einer Summe auf das Konto Nr. xxxxxx7_0001 in H6he von
1.453,46 € (= 20.000,00 ATS) geleistet wurde. Sonst wurden 2002 von der Bank nur

guartalsmagig die Kreditzinsen und die Spesen auf die Konten gebucht. Ca. ab September
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2002 wurden auf den Konten keinerlei Buchungen (es wurden auch nicht mehr die Kredit-

zinsen und Spesen des 4.Quartals gebucht) auch von Seiten der Bank mehr getéatigt.

Im Anhang 4/1 und 4/2 und 4/3 sind alle erklarten Umsatzsteuervoranmeldungen (UVAs)
der einzelnen Quartale und die erklarten Jahreserklarungen aufgelistet. Im Jahr 1999 gab es
keinerlei umsatzsteuerpflichtige Einnahmen. Erst ab 2000 wurden umsatzsteuerpflichtige
Einnahmen erklart. In Verbindung mit Anhang 1/1 bis 1/7 ist ersichtlich, dass die auf die
Bankkonten bezahlten Betrage als "Mietumséatze" in den einzelnen UVAs erklart wurden. Erst
in den Jahreserklarungen wurde von Stb Mag.Puffer, insbesondere im Jahr 2002, auch die
nicht auf die Kreditkonten bezahlten Betrage als "Mietumséatze" erklart. 2002 wurden zur
einzigen Einzahlung im Janner 2002 die nicht eingezahlten und nur gebuchten "Mieten™ 2002

dazuaddiert und ebenso die 2001 nicht bezahlten "Mieten" hinzugerechnet.

Aus der Aktenlage ist ersichtlich, dass die E KEG in der Umsatzsteuerjahreserklarung 2000 und
in den Erlauterungen u.a. einen Nettoumsatz von ATS 8.333,33 mit 20% angegeben hat, der
aus dem Verkauf von Installationsmaterial stammt (laut Einnahmen-Ausgaben-Rechnung
2000). Anmerkung: Die KEG schuldet diese ausgewiesene Umsatzsteuer im Jahr 2001 auf
Grund der Rechnungslegung gemafR 8§ 11 Abs 14 UStG 1994.

Weiters wurden im Jahr 2001 zwei Rechnungen von der E KEG an die Firma O Bau mit
Umsatzsteuerausweis gelegt und zwar Uber erbrachte Arbeitsleistungen. Der Text auf den
Rechnungen lautet: Re vom 22.07.2001: Uber Arbeitsleistungen It. Vereinbarung, Stundensatz
300,- x 63 Std; Re vom 30.07.2001: Uber Arbeitsleistungen It.Vereinbarung, Stundensatz
300,- x 59 Std. Diese durften von AE oder den sonstigen Familienmitgliedern stammen. Diese
Tatigkeiten stehen mit der behaupteten Vermietungstéatigkeit durch die KEG in keinerlei
Zusammenhang. Es steht auf Grund des Sachverhaltes fest, dass ein Nichtunternehmer d.h.
eine Privatperson diese Rechnungen fir eigene geleistete Arbeiten mit Umsatzsteuer
unzuléssigerweise Uber die KEG verrechnet hat. Anmerkung: Die KEG schuldet diese
ausgewiesene Umsatzsteuer im Jahr 2001 auf Grund der Rechnungslegung gemaf 8§ 11 Abs
14 UStG 1994.

Die in den Niederschriften des Erhebungsdienstes behaupteten mundlichen Mietvertrage sind
weder von ihrem Inhalt her nachvollziehbar, noch ist daraus eine ernsthaft beabsichtigte
Vermietungstatigkeit im Sinne von fremdiblichen Mietverhaltnissen ableitbar. Es gibt nur
einen einzigen sicheren Vertragsbestandteil und dies ist die Zuordnung der Wohnungen zu

den einzelnen Familienmitgliedern, wie sie in der Auflistung durch die Stb Mag.Schachinger
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vorgenommen wurde und von Stb Mag.Puffer in der Vorhaltsbeantwortung vom 24.06.2003

bestatigt wurde. Alle anderen Voraussetzungen, die bei einem fremdiblichen Mietverhaltnis

Ublicherweise vorliegen, sprechen gegen Mietvertrage zwischen der E KEG und den Personen

AE, JE, DE und SC und sprechen fir reine Darlehensriickzahlungen an die Bank.

Es wurden in den Monaten September 1999 bis April 2000, in denen zumindest AE im

Haus gewohnt hat, keinerlei Miete von der E KEG verlangt.

Es wurde im Monat April 2000 eine "Miete" tatsachlich in Hohe von 4.488,80 ATS von oder
fiir SC eingezahlt, in dem sie noch gar nicht in diesem Haus gewohnt hat. Auch der
Erhebungsdienst hat in seinen Niederschriften vom 27.04.2000 und 11.05.2000 SC zu
diesen Zeitpunkten nicht einmal als "Mieterin" erwahnt. SC ist erst ab ca. August 2000 in
das Haus in die Wohnung Top Nr 4 eingezogen und hat dann bis Dezember 2000 = 5 mal

eine "Miete" von 4.488,00 ATS auf die Bankkonten eingezabhilt.

Aus der Liste im Anhang 2/1 und 2/2 geht hervor, dass jede der vier Personen AE, JE, DE
und SC Einzahlungen auf die Bankkonten in unterschiedlichster Hohe in den einzelnen
Monaten getétigt hat, was eine dauernde Anderung der behaupteten Mietvertrage
voraussetzen wirde. Ebenso ist aus dem Anhang ersichtlich in wie vielen Monaten von
diesen Personen keinerlei Einzahlungen auf die Bankkonten erfolgt sind und damit keine

"Mietzahlungen" geleistet wurden.

Wenn man von "Mietverhaltnissen” beginnend mit Mai 2000 fortlaufend bis zum
31.12.2002 (das ist der Zeitpunkt bis zu dem im jetzigen Verfahren Beweismittel vorgelegt
wurden) ausgeht, sind das fur das Jahr 2000 8 Monate und fiir das Jahr 2001 und 2002 je
12 Monate, insgesamt somit 32 Monate. Wie aus dem Anhang 2/1 und 2/2 hervorgeht,
hat DE in neun Monaten, SC in sechs Monaten, AE in neun Monaten und JE in funf
Monaten ihnen zuordenbare Einzahlungen auf die Bankkonten geleistet. Diese wenigen
Einzahlungen erfolgten noch dazu in meist unterschiedlichen Héhen. Zweimal und zwar
am 22.10.2001 fur zwei Monate und am 15.01.2002 fir ein Monat wurden Sammeluber-
weisungen Uber die gesamte von Stb Mag.Puffer errechnete "Mietsumme" von monatlich
20.000,00 ATS = 1.453,46 € eingezahlt. In all den Ubrigen Monaten wurden keine
"Mieten" oder Einzahlungen geleistet, obwohl alle oder zumindest drei (AE, DE und

SC) Familienmitglieder im Haus wohnten.

Die Familienmitglieder AE und SC konnten auf Befragen des Erhebungsdienstes am
17.02.2002 nicht bekannt geben, wie hoch momentan ihre monatliche Miete ist. Weder

AE, noch SC, die ja die Geschéftsfihrerin der E KEG ist, konnte auch Angaben Uber die
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"Mieten" von JE oder DE machen. Dies ist nicht sehr verwunderlich, da im Jahr 2002
(aulRer am 15.01.2002 in einer letzten Sammeluberweisung die "Miete" Dezember 2001
eingezahlt wurde) von keinem Familienmitglied eine "Miete" auf die Bankkonten

eingezahlt worden ist.

e Festgestellt wurde, dass ab Ergehen der Berufungsvorentscheidung am 11.01.2001 die
Einzahlungen von Betragen auf die Bankkonten von den Familienmitgliedern nur mehr
gelegentlich bis Marz 2001 erfolgten und dann Uber Monate zur Ganze eingestellt wurden
— siehe Anhang 2/1 und 2/2.

e Festgestellt wurde, dass grundsatzlich alle Mietzahlungen an die Bank verpfandet waren.

o Festgestellt wurde, dass entgegen der Behauptung beim Erhebungsdienst am 11.05.2000
von den "Mietern" an die E KEG keinerlei Betriebskosten bezahlt wurden, da sich in den
Einnahmen keine solchen Zahlungen befinden (die z.B. bei Heizkosten mit 20% USt
belastet sein missten). In der Einnahmen Ausgaben Rechnung der einzelnen Jahre sind

die Betriebskosten nur bei den Ausgaben beinhaltet.

o Nicht festgestellt werden konnte, dass von Familienmitgliedern wie JE oder DE an die E
KEG Privatdarlehen gewdahrt wurden, da keinerlei Nachweis Uber allfallige Verzinsung oder
Rickzahlung durch die E KEG vorgelegt wurde. Aus den vorgelegten Rechnungen ist nur
ersichtlich, dass von den Familienmitgliedern Aufwendungen der E KEG wie z.B. die
Grunderwerbsteuer oder Installateurrechnungen privat bezahlt wurden, was fur den

privaten Charakter dieser Ausgaben und der gesamten Wohnungsaufwendungen spricht.

¢ Nicht festgestellt werden konnte, dass vom Stb Mag.Puffer diverse gebuchte "Mieten" bar
an die E KEG geleistet wurden, da zu diesen gebuchten Zeitraumen teilweise tUberhaupt
keine "Mieten" bezahlt wurden, weil auf die Bankkreditkonten keinerlei Riickzahlungen
geleistet wurden, obwohl die Kreditvertrage dies vorgesehen hatten und die "Mieten™ an

die Bank verpfandet gewesen waren.

Es handelt sich hier bei allen Aufwendungen und Ausgaben ausgehend vom Kauf des Hauses
far die E KEG ausschliel3lich um Aufwendungen, die fur ein privates Wohnbeditirfnis der
Familienmitglieder getatigt wurden, aber nicht um eine umsatzsteuerlich unternehmerische

Tatigkeit.

In rechtlicher Hinsicht ist der vorliegende Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:
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GemaR § 2 Abs 1 erster Satz Umsatzsteuergesetz 1994 (UStG 1994) ist Unternehmer im Sinne
des Umsatzsteuerrechtes, wer eine gewerbliche oder berufliche Téatigkeit selbstandig ausibt.
Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des
Unternehmers (8§ 2 Abs 1 zweiter Satz UStG 1994). Gewerblich oder beruflich ist jede
nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu
erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegeniiber ihren Mitgliedern tatig wird (8 2
Abs 1 dritter Satz UStG 1994).

Gemass 8 12 Abs 1 Z 1 1.Satz UStG 1994 kann der Unternehmer die folgenden
Vorsteuerbetrage abziehen: 1. Die von anderen Unternehmen in einer Rechnung (8 11) an ihn
gesondert ausgewiesene Steuer fur Lieferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland fur

sein Unternehmen ausgefuihrt worden sind.

Bei der gegenstandlichen Berufung ist strittig:

Gab es in den Jahren 1999 und 2000 umsatzsteuerrechtlich relevante Vorbereitungs-
handlungen zur Vermietungstatigkeit, die eine umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft

begriinden?

Hat die behauptete oder beabsichtigte Tatigkeit der Vermietung von Wohnungen 1999 und/
oder ab 2000 zwischen der E KEG und den Familienmitgliedern der Familie E Uberhaupt

stattgefunden?

Far den Beginn der Unternehmereigenschaft ist festzuhalten, dass nach der Rechtsprechung
des VWGH eine Erbringung von Leistungen vorerst nicht erforderlich ist. Was jedoch erfor-
derlich ist, ist dass die beabsichtigte Tatigkeit ernsthaft auf die Erbringung von entgeltlichen
Leistungen angelegt ist und dies auch nach aufien in Erscheinung tritt (VwWGH 3.5.1968, ZI
1081/66; 30.9.1998, ZI 96/13/0211). Fur das Entstehen der Unternehmereigenschaft ist
malgebend, wann — nach aulien erkennbar — die ersten Anstalten zur Leistungserbringung

(Einnahmenerzielung) getroffen werden (Ruppe, Kommentar zum UStG 1994, § 2 Tz 134).

Die Judikatur verlangt gerade bei der Vermietung von Gebauden, die auch nichtunter-
nehmerischen Zwecken bzw. privaten Wohnbedirfnissen dienen kénnen, die Dokumentation

der Ernsthaftigkeit mit folgenden Voraussetzungen:

Ein Abzug von Vorsteuern vor einer Einnahmen- oder Einktnfteerzielung kommt nur dann
zum Tragen, wenn entweder die Absicht der hier gegenstandlichen kinftigen Vermietung in

bindenden Vereinbarungen ihren Niederschlag gefunden hat oder aus sonstigen, Uber die
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Absichtserklarung hinausgehenden Umsténden die kinftige Vermietung mit ziemlicher
Sicherheit feststeht (VwWGH 25.11.1986, 86/14/0045).

In seinem Erkenntnis vom 15.01.1981, zI 15/1817/79, 15/1818/79 hat der Verwaltungsge-
richtshof betont, dass bei Errichtung eines fir eigene Wohnzwecke bestimmten Ein-
familienhauses durch ein Ehepaar im Rahmen einer Grundstiicksgemeinschaft jedenfalls so
lange noch kein Vorsteuerabzug zusteht bzw noch keine typische Vorbereitungshandlung fur
eine kinftige Tatigkeit vorlage, als die Absicht der kiinftigen Vermietung nicht in bindenden
Vereinbarungen ihren Niederschlag gefunden héatte und auch nicht aus sonstigen, tber die
Absichtserklarung hinausgehenden Umstanden mit ziemlicher Sicherheit feststiinde, dass eine

anteilige Vermietung des Hauses erfolgen werde.

In seinem Erkenntnis vom 29.7.1997, ZI 93/14/0132 wies der Verwaltungsgerichtshof ein
weiteres Mal auf das Element der klaren und eindeutigen AuRerung des Entschlusses zur
Vermietung als Voraussetzung fir die Anerkennung von einkommensteuerlich beachtlichen
Werbungskosten, als auch von entsprechenden Vorsteuern hin. Es genligten demnach weder
bloRe Absichtserklarungen Uber eine kiinftige Vermietung noch der Umstand, dass der

Steuerpflichtige bloR die Méglichkeit zur Erzielung von Einkinften ins Auge gefasst hatte.

Ebenso hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 27.3.1996, 93/15/0210 ausgefuhrt,
dass Vorsteuern vor einer Einnahmenerzielung nur dann zum Tragen kommen, wenn
entweder die Absicht der kinftigen Vermietung in bindenden Vereinbarungen ihren
Niederschlag gefunden hat oder aus sonstigen, Uber die Absichtserklarung hinausgehenden

Umstanden die kinftige Vermietung mit ziemlicher Sicherheit feststeht

Diese Ansicht, dass die beabsichtigte Tatigkeit ernsthaft auf die Erbringung von entgeltlichen
Leistungen angelegt sein misse und dies auch nach auen in Erscheinung treten musse
(VWGH 3.5.1968, ZI 1081/66; 30.9.1998, ZI 96/13/0211) entspricht auch der Ansicht des
VWGH, der ab 1995 fiir Osterreich die maRgebliche Rechtsprechung des EuGH (Rechtssache
"Rompelman” Rs C-268/83 vom 14.2.1985 und Rechtssache "Inzo" Rs C-110/94 vom
29.2.1996) vertritt.

Der EuGH betont aber z.B. in der Rechtssache "Inzo", dass die Steuerbehdrde in Fallen von
Betrug oder Missbrauch — wenn also der Steuerpflichtige die Erklarung, die wirtschaftliche
Tatigkeit aufnehmen zu wollen, nicht im guten Glauben abgegeben hat — rtickwirkend die
Erstattung der Vorsteuerbetrage verlangen kann, da diesfalls die Abzlige auf Grund
unrichtiger Erklarungen gewahrt wurden. Der EuGH stellt mit seiner Ankntpfung an den

"guten Glauben" eine subjektive Sichtweise in den Vordergrund. Es kommt somit auf die
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wahrheitsgemal erklarte Absicht des Steuerpflichtigen im Zeitpunkt der Tatigkeit an. Gerade
in den Fallen, in denen die dulleren Umstande dafir sprechen, dass primar in der
Lebensfiihrung gelegene Motive fir eine Betatigung ausschlaggebend waren, wird der

Nachweis, dass eine wirtschaftliche Tatigkeit beabsichtigt ist, nicht leicht zu erbringen sein.

Dies wird umso genauer zu prifen sein, wenn es sich bei den Vertragspartnern zur Erzielung

von den Einnahmen um Familienmitglieder handelt.

Fur das Abgabenrecht bietet der Gesetzgeber in der Bundesabgabenordnung (BAO) unter den
Uberschriften "wirtschaftliche Betrachtungsweise" die Mdglichkeit abgabenrechtliche
Sachverhalte generell und insbesondere Sachverhalte im Familienkreis einer genauen

inhaltlichen Betrachtung zu unterziehen.

Gemass 8§ 21 Abs 1 BAO ist fir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &ul3ere Erscheinungsform
des Sachverhaltes malRgebend, wobei gemaR Abs 2 leg cit vom Abs 1 abweichende

Grundsatze der Abgabenvorschriften unberihrt bleiben.

Aus den Bestimmungen des § 21 BAO (wirtschaftliche Betrachtungsweise) und der Judikatur
des VwGH ist abzuleiten, dass bei nahen Angehérigen besonders vorsichtig gepruft werden
muss, ob die formelle rechtliche Gestaltung von Rechtsgeschéaften seiner wirtschaftlichen
Bedeutung entspricht. Die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen

Angehdorigen setzt dabei kumulativ voraus, dass sie

nach auBen hinreichend zum Ausdruck kommen, weil sonst steuerliche Folgen willkirlich

herbeigefuhrt werden kdnnten,
einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschliefenden Inhalt haben und

auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden wéaren
(VWGH 13.6.1989, 86/14/0037).

Zum Veranlagungsjahr 1999:

Die 2 dem Jahr 1999 zuordenbaren vorgelegten Interessentenerklarungen sind vom Text her
vollig unverbindlich gehalten. Sie stellen keinerlei bindende Vereinbarung dartber dar, dass

ein familienfremder Mieter sich konkret fir eine Wohnung interessiert und verpflichtet hatte.

Es kam 1999 zu Bauauftragen durch die E KEG z.B. zu Innenputzarbeiten. Es kam aber 1999
noch zu keinerlei Planeinreichung beim Gemeindeamt K, dass Wohnungen Uberhaupt héatten

ausgebaut werden sollen. Laut der ersten Baubewilligung vom 27.08.1998 und der
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Baubeschreibung vom 20.04.1998 war nur ein Wohnhaus mit je einer Wohnung im
Erdgeschoss und im Dachgeschoss bewilligt, wobei aus den spateren Erhebungsunterlagen
hervorgeht, dass das Dachgeschoss ja nie ausgebaut worden war. Weiters wurde bei den
Nachschauen angegeben, dass auch fur diesen Zeitraum von keinem Familienmitglied z.B. von
AE, der ja schon beim Kauf im diesem Haus wohnte und mit seinem Sohn JE dort seinen
Hauptwohnsitz gemeldet hat, keinerlei Miete 0d bezahlt wurde. Die Bauauftréage sind daher
dem privaten Wohnbedurfnis der Familienmitglieder zuzuordnen. Es lagen somit auch keine
sonstigen Umstande vor, die auf eine bindende Vermietungsabsicht hatten schlieBen lassen.

Es liegt somit fur das Jahr 1999 keine umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft vor.
Zum Veranlagungsjahr 2000:

Die 2 dem Jahr 2000 zuordenbaren vorgelegten Interessentenerklarungen sind vom Text her
vollig unverbindlich gehalten. Sie stellen keinerlei bindende Vereinbarung dariiber dar, dass

ein familienfremder Mieter sich konkret fir eine Wohnung interessiert und verpflichtet hatte.

Mit Datum 17.01.2000 wurde ein Plan mit 7 Wohnungen (2 im ausgebauten KG, 3 im EG, 2 im
DG) beim Gemeindeamt K eingereicht. Mit 07.03.2000 musste dieser Plan auf 3 Wohnungen
reduziert werden und zwar 1 Wohnung im EG und 2 Wohnungen im Dachgeschoss, da der
rechtskraftige Flachenwidmungsplan auf Bauland-Dorfgebiet lautete und daher nur 3
Wohnungen Uberhaupt ausgebaut werden durften. Der Flachenwidmungsplan der bereits seit
dem Baubescheid vom 27.08.1998 mit der Baubeschreibung vom 20.04.1998 der Geschéafts-
fuhrerin der E KEG bekannt hatte sein mussen, lasst aus rechtlichen Griinden bei einer
Flachenwidmung Bauland Dorfgebiet nur den Bau von drei Wohnungen zu. Die Planein-
reichung dokumentiert die Absicht mehr Wohnungen zu bauen, als fur die Familienmitglieder
notwendig waren. Mangels rechtlicher Moglichkeit auf 7 Wohnungen auszubauen, sind aber
die sonstigen Umstande im Jahr 2000 zu vage, dass eine kinftige Vermietung an fremde
Personen feststiinde. Im tbrigen wurde am 06.11.2000 von der Stb Mag.Schachinger auch
angegeben, dass von der Bank kein weiterer Kredit fur einen Ausbau von Wohnungen zur

Verfugung gestellt wiirde.

Es ist nun bei den tatsachlich ausgebauten drei Wohnungen zu prifen, ob in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise zwischen der E KEG und den Personen AE, JE, DE und SC Mietvertrage zu

Stande gekommen sind.

Grundsatzlich bedarf der Abschluss von Mietvertragen nicht der Schriftform. Bei mindlichen

Vertragen mussen jedoch zumindest die wesentlichen Vertragsbestandteile eines Miet-
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vertrages (Bestandgegenstand, zeitlicher Geltungsbereich des Vertrages, Hohe des Bestand-
zinses, allfallige Wertsicherungsklausel, Vereinbarung tiber das Schicksal einer allfalligen
Mieterinvestition, Vereinbarung Uber die Instandhaltungspflichten, Tragung der Betriebs-

kosten) mit ausreichender Deutlichkeit festgelegt sein.

Als einziges sicheres Sachverhaltselement bei den Wohnungen Top Nr 3 und Top Nr 4 liegt

vor, dass Nr 3 DE und Nr 4 SC als Wohnung nutzt.

Bereits bei der Wohnung Top Nr 5 mit 65, 14 m2 bestehen Zweifel. Es ist hier gleich
festzuhalten, dass ungewdhnlicherweise bei der Wohnung Top Nr 5 laut Steuerberater
Mag.Puffer ideell jeder der moglichen Mieter, namlich AE und JE, Uber die ganze Wohnung
verfugen konne und deshalb jeder eine "Miete" bezahle. So eine Vereinbarung widerspricht
jeder Lebenserfahrung. Dagegen spricht auch, dass sowohl JE als auch AE nur sehr
unregelmalig "Mieten" bezahlt haben. Nachdem beide Personen dort ihren Hauptwohnsitz
haben und auch in den Jahren 1999 bis 2002 dort hatten, kann so eine Vereinbarung nicht
geglaubt werden. Die Mieten waren in den einzelnen Monaten unterschiedlich hoch, was einer
dauernde Anderung der behaupteten Mietvertrage gleichkommt, ohne dass irgendwelche
Grunde ersichtlich waren. Da JE auch Uber einen Zweitwohnsitz in L in der G-str. verfiigt hat,
ist es erklarlich, dass er sein Mietverhaltnis Uber eine ganze Wohnung im ideellen Sinn selbst
nicht ganz ernst genommen haben durfte. Er hat, wenn man die behaupteten Mietverhaltnisse
im Mai 2000 beginnen lasst und bis Dezember 2002 beobachtet, das sind 32 Monate, nur funf
mal ihm zuordenbar Mieten bezahlt — siehe Anhang 2/1 und 2/2 und dies in unterschiedlicher
Hohe. Es hat daher zwischen dem Kommanditisten JE und der E KEG kein fremdubliches

Mietverhaltnis bestanden, sodass ein Mietvertrag nie zu Stande kam .

Hat eine Mietvertrag zwischen der Geschéftsfuhrerin der E KEG SC und der Privatperson SC
bestanden? Aus der Aktenlage und dem Melderegisterabfragen ist ersichtlich, dass SC ihren
Hauptwohnsitz von 01.09.1997 bis 04.09.2000 in der M-str., xxxx V hatte. Ihren Haupt-
wohnsitz hat sie erst ab 05.09.2000 an die Adresse der E KEG verlegt. Aus den Angaben von
Stb Mag.Puffer ist ersichtlich, dass SC die Wohnung Top Nr 4 mit 56,11 m2 bewohnt. Aus den
Mietenberechnungen der Stb Schachinger wurde bei einem m2-Mietpreis von brutto 80,00
ATS eine Miete fir diese Wohnung ab April 2000 von 4.488,80 ATS berechnet. Dieser Betrag
wurde im April 2000 auf das E KEG Konto xxxxxx7_2201 einbezahlt dh zu einem Zeitpunkt an
dem SC an dieser Adresse noch gar nicht gemeldet war. Die Monate Mai, Juni, Juli 2000
wurde keine Miete dieses Betrages auf ein KEG Konto einbezahlt. Erst ab August 2000 bis

Dezember 2000 wurde in unregelmaligen Abstanden dh manchmal in einem Monat zwei Mal,
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manchmal erst im Nachhinein ein Betrag von 4.488,00 ATS auf ein Konto bezahlt. Die letzte
Mietzahlung, die SC direkt zuordenbar erscheint, erfolgte am 16.03.2001. Janner, Februar
2001 und ab April 2001 wurde keine "Miete" mehr bezahlt — siehe Anhang 2/1 und 2/2. Es hat
daher zwischen der E KEG und SC sichtlich kein fremdubliches Mietverhaltnis bestanden,

sodass ein Mietvertrag nie zu Stande kam.

Hat ein Mietvertrag zwischen DE und der E KEG fir die Wohnung Top Nr 3, 56,27 m2 ,
bestanden? Aus der Aktenlage und den Melderegisterabfragen ist ersichtlich, dass DE seinen
Hauptwohnsitz ab 27.Juni 2000 an der Adresse der E KEG hatte. Aus den Angaben von Stb
Mag.Puffer ist ersichtlich, dass DE die Wohnung Top Nr 3 mit 56,27 m2 bewohnt. Aus den
Mietenberechnungen der Stb Schachinger wurde bei einem m2-Mietpreis von brutto 80,00
ATS eine Miete fur diese Wohnung ab April 2000 von 4.540,00 ATS berechnet. Fur Mai 2000
wurde ein Betrag von 5.211,20 ATS auf ein Kreditkonto einbezahlt. Mit Zahlungen vom
02.06.2000, die auch laut Bankkonto DE zuzuordnen ist, und am 05.07.2000 wurde ein Betrag
von 4.540,00 ATS auf ein Kreditkonto der E KEG einbezahlt. Dann wurde 4 mal wieder ein
Betrag von 5.211,00 ATS eingezahlt und fir Dezember 2000 nichts. Fir Janner 2001 wurde
ein neuer Mietbetrag von 4.501,00 ATS, fUr Februar kein Betrag und fur Marz (am
22.03.2001) wieder ein Betrag von 4.501,00 ATS einbezahlt; das sind insgesamt neun
zuordenbare Betrdge in unterschiedlichen Héhen — siehe Anhang 2. Ab April 2001 erfolgten
keinerlei Mietzahlungen mehr, die DE direkt zuordenbar waren. Es hat daher zwischen DE und
der E KEG kein fremdubliches Mietverhaltnis bestanden, sodass ein Mietvertrag nie zu Stande

kam.

Hat ein Mietvertrag zwischen AE und der E KEG fur die Wohnung Top Nr 5, 65,14 m2
bestanden? Aus der Aktenlage und dem Melderegisterabfragen ist ersichtlich, dass AE seinen
Hauptwohnsitz ab 06.09.1982 an der Adresse der E KEG hatte dh AE hat schon beim
Verkaufer der Liegenschaft der K & Partner KEG an dieser Adresse gewohnt. Daraus ist
ersichtlich, dass das Haus seinem dringenden Wohnbedurfnis diente und weiterdienen sollte.
Aus den Mietenberechnungen der Stb Schachinger wurde bei einem m2-Mietpreis von brutto
ca. 80,00 ATS eine Miete fur diese Wohnung ab April 2000 von 4.501,60 ATS berechnet. Fir
Mai 2000 wurde ein Betrag von 4.501,60 ATS auf ein Kreditkonto einbezahlt. Die Mietzahlung
vom Juni 2000 mit 5.240,00 ATS ist wieder namentlich direkt AE zuzuordnen. Zwischen Juli
2000 und Janner 2001 erfolgten in unterschiedlicher Hohe, eben einmal mit 5.240,00 ATS,
einmal mit 4.501,00 ATS diverse Einzahlungen — siehe Anhang 1/1 bis 1/7 und 2/1 und 2/2.

Zwischen Februar 2001 und Dezember 2002 gibt es keine AE direkt zuordenbare Einzahlungen
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auf den Kreditkonten. Ab Janner 2001 ware an und fir sich von Mag.Puffer eine erhéhte
Miete flr AE mit 5.811,00 ATS errechnet worden dh. der Mietvertrag wére schon wieder
geandert worden, ohne dass irgendein Nachweis oder eine Begriindung vorgelegt wurde -
siehe Anhénge 1 und 2. Es hat daher zwischen AE und der E KEG kein fremdubliches

Mietverhaltnis bestanden, sodass ein Mietvertrag nie zu Stande kam.

Weiters wurden bei allen Personen keinerlei Zahlungen an die E KEG betreffend der
Betriebskosten — siehe Anhang 3 - des Hauses geleistet, da sich keinerlei Einnahmen aus
diesem Titel in den Einnahmen Ausgaben Rechnungen befinden. Offensichtlich wurden diese
Ausgaben von den Personen AE, JE, DE und SC privat abgedeckt, was auch den tatsachlichen

Verhaltnissen entspricht.

Die ganze Konstruktion mit den sogenannten Mietzahlungen diente nur dazu, die bei der E
KEG fur den Hauskauf und den Hausumbau anfallenden Kreditraten zu decken. Dies ist auch
daraus ersichtlich, dass von Stb Mag. Puffer ab Janner 2001 die Gesamtbruttomieten auf eine
runden Schillingbetrag mit 20.000,00 ATS pro Monat gerechnet wurden, was wohl eher einer
Ruckzahlungsvereinbarung mit der Bank entspricht als realistischen Mieten, die sich dadurch

zum wiederholten Male geédndert hatten.

Ebenso nicht geglaubt wird, dass JE oder DE der E KEG ein Darlehen gegeben haben. Es
wurden keinerlei Vereinbarungen uber eine allféllige Verzinsung, Rickzahlung od. mit der E
KEG getroffen. Daher erflllen auch diese Behauptungen in keiner Weise die Voraussetzungen
far die Anerkennung als fremdubliche Vertrage. Es wurden eben Aufwendungen der E KEG
wie die Grunderwerbsteuer oder Installateurrechnungen durch Bareinzahlungen der
Privatpersonen abgedeckt, was klarerweise wieder fur die rein private Veranlassung des

Bewohnens des Hauses in Ha xx, K spricht.

Die Mietvertrage werden daher nicht anerkannt, sodass rechtlich gesehen keinerlei Miet-

vertrage zwischen der E KEG und SC, JE, DE und AE vorgelegen sind.

Aus dem gesamten Sachverhalt, aus allen Anhdngen 1, 2, 3 und 4 wurde festgestellt, dass es
sich bei den Einzahlungen von diversen Betrdgen auf die Bankkreditkonten um reine Dar-
lehensriickzahlungen handelte, die Privatpersonen eben leisten mussen, wenn sie ihr Wohn-
bedirfnis mit einem Hauskauf, auch wenn dieser Hauskauf tber eine KEG gefuhrt wird,
decken mussen. Die aufgenommenen Darlehen sind zurtickzuzahlen. Eine abgabenrechtliche
Qualifikation dieser Zahlungen als Mieten konnte beim hier festgestellten Sachverhalt und

beim zeitlichen Ablauf des Sachverhaltes nicht getroffen werden. Die in den Niederschriften
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des Erhebungsdienstes behaupteten "Mietvertrage" sind weder ihrem Inhalt nach nachvoll-

ziehbar, noch sind sie bei dem hier vorliegenden Sachverhalt als fremdublich zu bezeichnen.

Auf die Liebhabereibegriindungen des Finanzamtes und der Steuerberater war nicht mehr ein-
zugehen, da umsatzsteuerlich weder im Jahr 1999, noch im Jahr 2000 eine Unter-

nehmereigenschaft der E KEG vorliegt.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Beilage: Anhange 1/1 bis 1/7, 2/1 und 2/2, 3, 4/1 bis 4/3

Linz, 10. Mai 2004
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