AulRenstelle Wien
Senat 15

UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT

GZ. RV/1062-W/06,
miterledigt RV/1061-W/06

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufungen der DI. A. B. GmbH, 0000 Wien, A-
Gasse 32, vertreten durch Dr. Emmerich W., emerit. Rechtsanwalt, 00000 K., B-Str. 12, vom
8. September 2005 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg,
vertreten durch ADir. Elisabeth Girschka, vom 16. August 2005 betreffend Umsatzsteuer und
Korperschaftsteuer jeweils fiir das Jahr 2001 sowie Haftung fir die Abfuhr der
Kapitalertragsteuer fir das Jahr 2001 entschieden:

1) Die Berufungen gegen den Umsatzsteuerbescheid 2001 und den

Korperschaftsteuerbescheid 2001 werden abgewiesen.

Diese angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

2) Der Bescheid betreffend Haftung fur die Abfuhr der Kapitalertragsteuer fir das Jahr

2001 wird abgeandert.

Die Kapitalertragsteuer-Abfuhrdifferenz wird in Héhe von 6.892,06 € festgesetzt; die

Falligkeit dieses mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgrunde
Die Bw. ist eine Kapitalgesellschaft. Der Gegenstand des Unternehmens besteht aus der
Vermittlung von Handelswaren. Die Gesellschafter DI. A., C. und DI. D. B. sind - in der
Reihenfolge ihrer Namensnhennung - mit einem Anteil von 15 %, 10 % und 75 % am
Stammkapital der GmbH beteiligt. Der Geschéaftsfihrer der Gesellschaft ist DI. D. B.. Die
Abgabenerklarungen fir das Jahr 2001 wurden von der ,,A-GmbH - X. Y. Z. Steuerberater”
erstellt. Der auf die Abgaben fir das Streitjahr 2001 bezigliche Prifungsbericht gem.
§ 150 BAO vom 2. August 2005 weist X. Z. als steuerlichen Vertreter der Bw. aus.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2

Anléasslich einer AuRenprifung, deren Gegenstand u. a. die Umsatz-, Kérperschaft- und
Kapitalertragsteuer jeweils fur das Jahr 2001 gewesen war, wurde in der Tz 1 der am

12. Juli 2005 aufgenommenen Niederschrift Uber die Schlussbesprechung gem. § 149 Abs. 1
BAO (=NS) an auf das Jahr 2001 entfallende Kosten Ausgaben fiir die , Instandhaltung
Badezimmer* als verdeckte Gewinnausschittungen festgestellt (vgl. Tz 1 lit. a NS). Dies mit
der Begrindung: Das im Jahr 2001 komplett neu installierte und eingerichtete Badezimmer in
K. --., A-Gasse 32/5, befinde sich laut Ansicht der Bp im privaten Bereich der Wohnung. Die
Gesamtkosten hatten S 291.123 betragen; die Vorsteuer werde entsprechend berichtigt.

Als weitere verdeckte Gewinnausschittung wurde ein Beratungshonorar von S 25.000
angefuhrt (vgl. Tz 1 lit. b NS).

Zur Kapitalertragsteuer fuhrte die AuBenpriferin unter der Tz 1 lit. e NS aus: Im Zuge der
Schlussbesprechung sei festgehalten worden, dass die Kapitalertragsteuer vom Gesellschafter

DI. A. B. getragen werde.

Das Finanzamt schloss sich den Feststellungen der Bp an und erliel? Bescheide, mit denen das
Verfahren gemal? § 303 Abs. 4 BAO hinsichtlich der Umsatzsteuer 2001 wieder aufgenommen,
die Summe der beiden letztgenannten Betréage als verdeckte Gewinnausschittungen in Hohe
von S 316.122,94 der Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage fur das Jahr 2001
hinzugerechnet, die mit der Umsatzsteuererklarung 2001 in H6he von S 200.513,95 geltend
gemachten Vorsteuern um den Betrag von S 63.224,04 vermindert, die Haftung fur die Abfuhr

der Kapitalertragsteuer von € 5.743,39 fur das Jahr 2001 ausgesprochen wurde.

Mit der Berufung gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2001 anerkannte der emeritierte
Rechtsanwalt Dr. W. als steuerlicher Vertreter zwar die Feststellungen der Bp zu den im Jahr
2001 bezahlten (rechtlich vom Vermittler falsch als Beratungshonorar bezeichneten)
Vermittlungsprovision von S 25.000 ebenso wie die Kiirzung um die darauf entfallende
Umsatzsteuer und wertete die Wiederaufnahme der Korperschaft- und Umsatzsteuerverfahren
grundsatzlich fur gerechtfertigt, bestritt jedoch die rechtliche Richtigkeit der
Nichtanerkennung des mit der Instandhaltung des Badezimmers verbundenen Aufwands als

Betriebsausgabe mit der Begriindung:

- | In der top 5 Ubte der Vater des DI. A. B. bereits eine gleichartige unternehmerische
Tétigkeit aus wie spdter DI. A. B.. Der VaterE. 1. B. wohnte "in dem Objekt" bis zu seinem
Tod am 19. Janner 1989, nachdem er bereits vorher (im Jahr 1971) seinem Sohn DI. A. B.
das Unternehmen (organisierte Erwerbstatigkeit) verkauft hatte. Fiir die Geschwister des
DI. A. B. hatte er damit auch alleinigen Rechtsanspruch auf die Raumlichkeiten 'in dem in
Rede stehenden Objekt " und wurde von der Hausinhabung auch im Jahr 1989, nach dem

Tod von E. \. B., als Rechtsnachfolger anerkannt.
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Schon aus Gesundheitsgriinden des alten Herrn ... musste DI. A. B. viele und auch
zusammenhdngende Zeiten nicht bei seiner Familie in XXXX K., A-Stralle 9/2/8 wohnen,
sondemn lebte zum Teil und wirtschaftete gemeinsam mit und beim Vater.

Da das Bestandobjekt vom Vater zu Wohnzwecken gemietet worden war und die
organisierte Erwerbstéatigkeit in der Wohnung top Nr.5 ... ausgefihrt wurde, waren
dadurch die Voraussetzungen fir den Eintritt in die Hauptmietrechte des Vaters fir DI. A.
B. gegeben - sonst wére damals das Bestandobjekt zur Austibung der organisierten
Erwerbstétigkeit ersatzlos weggefallen.

Als der Vater nach seiner vorverstorbenen Gattin im August 1989 verstorben war und
nicht mehr in ... top 5 wohnte, fiel zunehmend fiir DI. A. B. der Grund fiir ein Wohnen in
... top 5 weg, spétestens ab dem Jahr 1995 wohnte niemand mehr in ... top Nr. 5 - auch
nicht teilweise - was aber keinen privatrechtlichen Kindigungsgrund bildete, da unstrittiq
im Bestandobjekt die organisierte Erwerbstétigkeit, wenn auch an die Bw. verpachtet,
existierte und betrieben wurde.

DI. A. B. wohnte selbstversténdlich mit seiner Frau und seinen Kindern in der A-Stralie,
was er noch immer tut, und hdtte eine Betriebsbesichtigung einerseits und eine
Besichtung der Wohnung B. in der A-Stral3e andererseits die Richtigkeit dieses Faktums
auch fir den Prifungszeitraum ergeben.

Selbstversténdlich verwendete zunehmend die geprtifte Gesellschaft auch, und zwar
ausschlieSlich, die restlichen Teile des Objekts in der A-Gasse 32, in welchem Objekt ein
Jahrzehnte altes Badezimmer bestand. Wie aus den Priifungsunteriagen ersichtlich ist,
geht es bei jedem einzelnen Geschaft, das die gepriifte Gesellschaft als Pdchterin betreibt
und vermittelt, um "Millionenauftrdge”. Es ist bei Auftrdgen in diesem Umiang den
besuchenden Vertragspartnern schlechterdings nicht zuzumuten, in einem etwa sechzig
Jahre alten Badezimmer die adequate Korperpflege zu betreiben und waren somit
ausschlieSlich geschéftliche Griinde die Ursache fiir die Renovierung und Neueinrichtung
des Badezimmers im Jahre 2001. Durch nichts ist die Ansicht der Betriebspriifung, es
handle sich um einen Privataufwand gerechtfertigt, ist doch griffig nachgewiesen, dass die
Personen, die "zu einer privaten Bentitzung" in Frage kommen, im Priifungszeitraum ihren
gesamten Wohnbedarf in K. ==., A-StralBe 9/2/8, decken konnten und deckten, ohne dass
der von DI. E. B. urspriinglich verwendete Wohnteil ungentitzt frei gestanden hétte. ...
Maoglicherweise hatte die Betriebspriifung zum Ergebnis kommen kdnnen, dass eine
derartige Investition zu aktivieren und innerhalb des Abschreibungszeitraums
abzuschreiben sei. Sicher ist aber unrichtig, dass es sich um eine private Investition
handelte. Wahrscheinlich war die unrichtige Prdamisse die Ursache fur die Unterstellung der

verdeckten Gewinnausschiittung. “
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Mit der Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2001 behauptete der steuerliche Vertreter
die Unrichtigkeit der rechtlichen Beurteilung der umsatzsteuerlichen Hinzurechnung des
Aufwands des ausschlielilich fur die Vertragspartner und Kunden der Gesellschaft
hergerichteten Badezimmers und beantragte die Abdnderung des angefochtenen Bescheides
dahingehend, dass im Sinn der materiellrechtlichen Ausflihrungen gegen den
Korperschaftsteuerbescheid in diesem Berufungsschriftsatz die Umsatzsteuer fiir das Jahr
2001 neu lediglich um +/- S 4.000 oder +/-- € 290,69 als nachzahlungsbediirftig festgestellt
werde.

Mit der Berufung gegen den Haftungs- und Abgabenbescheid fur das Jahr 2001 fuhrte der
steuerliche Vertreter ins Treffen: ,,Folgt man den Berufungsausfihrungen gegen den neuen
Kdrperschaftsteuerbescheld und Umsatzsteuerbescherd fewells fiir das Jahr 2001, was zu
geschehen haben wird, sind auch keine Kapitalertragssteuerbetrdge nachzuzahlen, fir die
dem Grunde nach eine Haftung bestehen kdnnte, auch wenn es sich um keine Lohnsteuer
handelt, fir die der Dienstgeber haften kénnte. Flir Kapitalertragsteuer haftet der Dienstgeber
tiberhaupt nicht.

Abgesehen davon, dass die Bescheide vom 16. August 2005 am 2. August 2005 noch gar
nicht bestanden haben und daher ein Haftungsbescheid vom 2. August 2005 scheinbar
"Visiondr" ist - wozu dann (berhaupt noch eine Schlussbesprechung 1?-, ist die
Abgabenschuldnerin ohnedies die Bw., die mit den festgesetzten Betrdgen zusatzlich rechtlich

belastet wiirde*

Mit der zur Berufung abgegebenen Stellungnahme vom 13. Februar 2006 hielt die
Abgabenbehdrde erste Instanz der Bw. im Wesentlichen vor:

Im Prifungsjahr 2001 sei das Badezimmer komplett saniert und die Kosten sofort als
Betriebsausgabe geltend gemacht worden. Die Bw. habe die Aufwendungen bezahlt und auch
die Vorsteuer in Abzug gebracht.

In der in Rede stehenden Wohnung wiirden 50 % der Raumlichkeiten von der Bw. als
BUroraume genutzt. Diese Vereinbarung sei im Pachtvertrag vom 27. Janner 1992 zwischen
DI. A. B. und der GmbH getroffen worden und sei bis dato aufrecht.

Die in Rede stehende Wohnung sei laut Mietvertrag nur fir Wohnzwecke gewidmet, die
Hauptmietrechte habe der Verpéachter, DI. A. B. seit Jahren inne, auf das
Kindigungsverfahren seitens der Vermieterin vor dem Bezirksgericht KI. werde verwiesen.

Da die Wohnung teilweise gewerblich genutzt werde, habe der Vermieter mit Kiindigung
gedroht, wenn weiterhin eine gewerbliche Nutzung erfolge. DI. A. B. habe betont, keineswegs
die Wohnung aufzugeben, da mit dem alten Mietvertrag ein sehr niedriger Mietzins verbunden
sei. Da seitens der Bw. damit gerechnet werde, dass die Ausiibung der gewerblichen Tatigkeit

vom Vermieter nicht geduldet werde, habe die Bw. ab Mai 2003 eine Wohnung gemietet, die
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far die Ausiibung des Gewerbebetriebes geeignet sei. Auf den Aktenvermerk vom

13. Juni 2005 dber die Besichtigung der Wohnung in XXXX K., A-Stralie 9/10 werde
verwiesen.

Am 19. April 2005 habe die Bp bei einer Betriebsbesichtigung des Standortes 0000 K., A-
Gasse 32 festgestellt, dass sich das Badezimmer im als ,,privat” bezeichneten Teil der
Wohnung befinde. Auf die Kopie des vorgelegten Wohnungsplanes werde verwiesen: Die
Nutzung der Zimmer (Privat- und Blroraume) sei von DI. B. selbst gekennzeichnet worden.
Der Umbauaufwand zéhle nicht zu den Betriebsausgaben der GmbH, da sich der Mietvertrag
nur auf die Geschaftsraumlichkeiten beziehe, nicht aber auf jene Raume, die zur Ausstattung
einer Wohnung ublicherweise gehdren und als privat genutzte Rd&ume bezeichnet wirden.

Da die Aufwendungen fur die Badsanierung nach ihrer objektiven Beschaffenheit privaten
Bedirfnissen dienen wuirden, sei bereits im Zeitpunkt des Aufwandes eine verdeckte
Gewinnausschiuttung anzunehmen.

Es seien fur die Erneuerung des Badezimmers ausschlie3lich private Motive maRgebend
gewesen, die Ubernahme der Kosten fiir die Renovierung des Bades liege im unmittelbaren
Interesse des Gesellschafters. Aufwendungen, bei denen ein betriebliches Interesse der GmbH
nicht gegeben sei und der getatigte Aufwand von vornherein gesellschafterbezogen gesehen
werden musse, seien als verdeckte Gewinnausschittung zu erfassen.

Wirden Kosten der privaten Lebensfiihrung des Gesellschafters ohne Rechtsgrund oder in der
Annahme der betrieblichen Veranlassung getragen, liege jedenfalls eine verdeckte

Gewinnausschuttung vor.

Uber Ersuchen des Finanzamts vom 13. Marz 2006, sich zur Stellungnahme vom

13. Februar 2006 zu &ufern, brachte der steuerliche Vertreter in seinem Schreiben vom

21. April 2006, was die auf das Badezimmer entfallenden Sanierungskosten betrifft,
erganzend vor: Aus dem Betriebsprufungsakt gehe hervor, niemand habe zum Zeitpunkt der
Badezimmersanierung in K. --., A-Gasse 32, gewohnt. Da sich dort ausschliel3lich das Buro der
Bw. befunden habe, sei Kunden die Moglichkeit zu geben gewesen, ,,wenn sie schon
Millionenprovisionen zahlen solltert*, sich auch die Hande waschen und im Badezimmer
erfrischen zu kénnen. Dass das Pachtverhdltnis zwischen dem seinerzeitigen
Einzelunternehmer DI. A. B. und der Bw. zum Zeitpunkt der Renovierung des Badezimmers
aufrecht gewesen sei, sei ein Faktum, rechtfertige aber nicht den Umkehrschluss, dass dieser
Teil der Wohnung nicht gewerblich genutzt worden sei; daher bleibe der Aufwand fir das
Badezimmer ein reiner Geschéaftsaufwand.

Die rechtliche Beurteilung fir das Landesgericht fir Zivilrechtssachen Wien, durchaus
bestatigt vom Obersten Gerichtshof, stelle klar, dass das Faktum der Nichtbewohnung der

gewerblich genutzten Gesamtwohnung kein Kiindigungsgrund gewesen sei und sei! Die
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Entscheidung des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Wien sei gewesen und sei im Ubrigen
da. Aktenkundig.

Die Behauptung des Teamleiters der Betriebsprufung, "die Aufwendungen fir die
Badsanierung dienen nach ihrer objektiven Beschaffenheit privaten Bedirfnisseri* diene der
grundsatzlichen Animositat, sei unrichtig und auch nicht erklart. ,DI. A. B. wohnte und wohnt
mit Familie in K. ==., A-StraRe 9/2/8", wo auch, wie die Betriebsprifung richtig feststelle,
eine Wohnung im Mai 2003 gemietet worden sei, die fur die Ausfihrung des
Gewerbebetriebes geeignet sei, wenn, aus welchen Griinden immer, der Standort K. --., A-
Gasse 32, wegfalle.

Im Ubrigen werde zu bedenken gegeben, dass , jede Steuer von der Steuer verfassungswidrig
wére, das heilSe, dass sehr wohl bei Unterstellung eines "Privataufwandes - unrichtig siehe
oben" die Umsatzsteuer riickzufordern und der Gewinnausschliittung - wieder unrichtig siehe
oben - der Nettoaufwand zu unterwerfen waére". Es sei unzulassig, vom Bruttoaufwand
Ertragssteuer zu rechnen und gleichzeitig die darin enthaltene Umsatzsteuer zu 100 %
abzuverlangen. Das ,,wdre ein typischer verfassungswidriger Fall einer Steuer von der Steuer”.
Abschliefend auRerte der steuerliche Vertreter die Meinung, "dass dariber nachzudenken
gewesen wédre, ob die Reparaturkosten des Badezimmers, die ausschiiel8lich geschéftlichen
Interessen dienten, nicht zu aktivieren gewesen wéreri' und beantragte u. a., im Falle der
Vorlage dieses Aktes an den Unabhéangigen Finanzsenat eine mundliche

Berufungsverhandlung.

Am 20. Oktober 2008 erschienen der seinerzeitige Geschaftsfiihrer der Bw., DI. A. B., sowie
Dr. W. als steuerlicher Vertreter vor dem Unabhéngigen Finanzsenat, wo das nachfolgend
zitierte Protokoll aufgenommen wurde:

~Nach Angaben des steuerlichen Vertreters Dr. W. wurde das in Rede stehende Objekt -
zumindest seit 2000 - ausschlielSlich betrieblich genutzt. Infolge Umzugs in das in Rede
stehende Objekt in XXXX K. wird das Mietobjekt in 0000 K. nicht mehr zum Teil privat genuizt.
Die Miete war lediglich eine solche der Ausstattungskategorie B und entsprach daher nicht
einer Geschéftsraummiete. Eine Anzeige (ber die Anderung des Verwendungszweckes an den
Bestandgeber ist nicht erfolgt und hdtte zu einer Mietzinserhohung (zum Zeitpunkt des Todes
DlI. E. B. war eine Miete von ca. S 50/mZ= wertgesichert erzielbar) gefihrt. Mit 31. Dezember
2007 wurde das Bestandverhdltnis unter gegenseitigen Forderungsverzicht fiir die
Vergangenheit einvernehmlich aufgeldst, die Rdumung des ausschlieSlich betrieblich
genutzten Objekts ist erfolgt. Dr. . war selbst bei der Beendigung des Bestandverhaltnisses

anwesend, hat die Schliissel an die Hausverwaltung Dr. H. weitergeleitet.
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An Beweisen fur das obige Vorbringen legte Dr. W. das Schreiben von DI. B. vom

30. Méarz 2007 sowie das Schreiben des rechtsfreundlichen Vertreters vom 28. Dezember 2007
vor.

Im Anschluss daran gab der steuerliche Vertreter zu Protokoll: ,Der gegenseitige Verzicht
datiert vom 29. Mai 2007.

Die Wohnung war solange in Bestand, well die Hoffnung gegeben war, dass der Sohn und
Mitgesellschafter der Firma, DI. D. B. sein Auslandsengagement (Stuttgart, Toronto (Canada))
beenden kdonnte,; gedacht war, dass er die Wohnung so wie der GrolSvater tatséchlich
gemischt nutzen wird, dieser Fall ist aber nie eingetreten.

Auf die Frage des Referenten, wie die Ausstattung des Badezimmers vor/nach den in Rede
stehenden Umbauarbeiten in 0000 K., A-Gasse 32/5 gewesen sei, antwortete Dr. . ,Das
Haus wurde 1912 gebaut. Das Badezimmer wurde spdtestens 1930 errichtet, war nicht mehr
zeftgemdls. Der Mieter DI. E. B. hat die Wohnung, ausgestattet mit Wasser und Badezimmer
(= WC und Bad) ca. 1936 fiir Wohnzwecke gemietet. Ab ca. 1960 wurde das fir Wohnzwecke
gemietete Objekt gemischt genutzt, ohne dass der Vermieter dariiber in Kenntnis gesetzt
wurde.

Frau T. ist seft 11. Dezember 1979 Mehrheitseigentimerin des in Rede stehenden Objekts.
Das Badezimmer [st komplett neu errichtet worden. Neu ist ein Waschtisch, eine Toilette, eine
Dusche und eine Heizung (Therme+ Heizkdrper) errichtet worden, das Holzfenster wurde
durch ein Kunststofffenster ersetzt. Der Gedanke war, dass die Kunden sich die Hande
waschen konnen, die Kunden kommen nach Wien - sind verschwitzt und verdreckt - und
wollen sich gern retablieren. Die Kunden haben sich geduscht. Ich verweise auf den
Schriftsatz vom 6. September 2005. “

Im Anschluss an die Bestétigung der Richtigkeit der Behauptung des Referenten, der
unbefristete Pachtvertrag (0000 K., A-Gasse 32) sei durch einen befristeten Mietvertrag (XXXX
K., A-StralBe 9/top 10) ersetzt worden, brachte Dr. W. vor: ,,Der Pachtvertrag wurde durch
nichts ersetzt. Lediglich der Verwendungszweck hat sich gedndert. In der A-Gasse wurde das

Objekt ausschliellich fir Geschéftszwecke genutzt. Ich verweise auf die Berufung.

In weiterer Folge wurden die nachfolgend zitierten Fragen des Referenten zum o. a.
Mietvertrag wie folgt beantwortet:

Referent: ,,Warum wurde auf die Vereinbarung einer Wertsicherungsklausel und einer Kaution
verzichtet, wenn der Mieter eine GmbH. war?*“

Rechtsanwalt Dr. W.: ,,Mit dem Mietvertrag XXXX K., A-Stral8e habe ich nichts zu tun gehabt.
Wenn keine Wertsicherung enthalten sein sollte, liegt das an der Befristung. Kaution hat die
GmbH sicher keine geleistet, wenn sie der Familie B. selbst gehdrt. Eine Kaution steht nicht

zur Debatte. Die Fremavergleichjudikatur hat damit nichts zu tun. “
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Referent: ,,Was sagt lhnen das Kirzel T-31G/Rev 3 (Feb 85)?

Dl. B.. ,,Das ist ein Standardformular fir derartige Mietverhdltnisse und stammt nicht aus der
Feder eines Vertragspartners.

Referent: ,Wie hoch war der vereinbarte Mietzins/m=2?

Dl. B.. ,,Der im Vertrag stehende Betrag ist ein Euro-Betrag. Im Jahr 2003 hat es den Schilling
nicht mehr gegeben. Der Mietzins betrug ca. € 10/m= samt Nebenkosten.

Referent: ,War der Mietzins ein Pauschalzins?“

DlI. B. ,Ja, der Zins ist ein Nettomietzins. “

Referent: ,,Aus wievielen Rdumen besteht die Wohnung top 10 in XXXX K., A-Stralle 7

DlI. B.: , Ich verweilse auf den Vertrag. Das Objekt wird ausschiieSlich betrieblich genutzt.
Steuerlicher Vertreter: ,Das Objekt wurde seinerzeit gemietet, um die Fortfihrung des
Betriebes zu ermdglichen, wenn das Mietobjekt in 0000 K., A-Gasse 32 wegfallen sollte. Dies

Ist letztendlich geschehen.

Zum in Rede stehenden Objekt in K. 9., auRerte Dr. W. die ,,Meinung, dass die gesamte Miete
im Priifungszeitraum betreffend das in Rede stehende Objekt in 0000 K., als Betriebsausgabe
von der Bp gewertet hétte werden miissen. Die Mietzinsdifferenz ist mangels Zahlung auch
von der Bp nicht zu berticksichtigen.

Die urspriingliche Aufteilung 51%- privat/ 49% der Nutzfldche betrieblich - geht auf mich
zurtick und wurde seit dem Pachtvertrag nicht gedndert, tatsdachlich jedoch schon. Der
steuerliche Vertreter hat das Aufteilungsverhdltnis nicht geédndert, obwohl ausschiielSlich

betriebliche/geschiéiftliche Nutzung inK. --., A-Gasse 32 gegeben war.“

Zu den Betriebskosten in K. --., A-Gasse 32, gab Dr. W. anhand der Bilanz der Bw. fiir das
Jahr 2001 zu Protokoll: “Der gesamte Beheizungsaufwand von S 22.068,39 betrifft nur die
urspriinglichen 49 %, wéhrend der tatsdchliche Heizaufwand des Jahres 2000 etwa mit dem
doppelten aus der Bilanz hervorgeht. Tatsdchlich betrieblicher Aufwand war ca. S 43.000 fur
Heizung im Jahr 2001. Auch das hdtte der Betriebspriifung auffallen miissen. Analoges gilt
auch fir Strom und Gas etwa in der gleichen Héhe."

Im Anschluss daran gab der steuerliche Vertreter zur Klarstellung zu Protokoll - ,,Die private
Nutzung inK. --., fiel weg. DI. A. B. ist in ein anderes Objekt zur Gédnze

Y7774

tibersiedellt.

Mit Schreiben vom 10. November 2008 hielt der Unabhangige Finanzsenat dem steuerlichen
Vertreter vor:

wDer Begriff Badekultur bezieht sich auf das Baden in warmem oder kaltem Wasser, das in
erster Linie der Reinigung dient, aber auch der Férderung der Gesundheit und des

Wohlbefindens. Ein Badezimmer, umgangssprachlich kurz als Bad bezeichnet, ist das Zimmer
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einer Wohnung oder eines Wohnhauses, in dem sich Personen baden oder duschen kénnen.
Dies kann sowohl aus hygienischen Grtinden als auch zur Erholung geschehen. Normales
Inventar in einem Badezimmer sind eine Badewanne und/oder eine Dusche und ein
Waschbecken sowie Seifen, Blirsten, Handticher und Armaturen. Heutzutage ist meistens
auch eine Toilette Bestandteil des Badezimmers, in vielen Ldandern ebenfalls ein Bidet.

Wider den Betriebsausgaben-/Vorsteuercharakter des Renovierungsaufwands des
Badezimmers kénnten der nachfolgende, aus den ,,Einwendungen gegen die Aufkindigung
vom 28. August 2003 Zitierte Texttell ebenso wie die nachfolgend zitierten Zeugenaussagen

im bezirksgerichtlichen Verfahren, 409999/03p sprechen, weil diese das Bild einer Nutzung

der in Rede stehenden Wohnung fiir Wohnzwecke des Herrn DI. D. B._samt Freundin im Jahr

2001 vermittelten. Wurden von mehreren Personen Ndchte in der Wohnung verbracht, so

kénnte der Unabhdnagige Finanzsenat zu dem Schiuss gelangen, eine private Veranlassung des

Renovierungsaufwands des Badezimmers sei wahrscheinlicher als eine berufiiche

Veranlassung.

LEinwendungen gegen die Aufklindigung vom 28. August 2003
«-..Das aufgekdndigte Objekt wurde in der Vergangenheit und wird auch in Zukunft fiir eigene
Wohnzwecke der gekiindigten Parter bendtigt. Dartiber hinaus wird das aufgektindigte Objekt
auch sténdig zumindest seit dem Jahr 1991 vom Sohn der gekiindigten Partei, DI. D. B., fiir
ausschlieSliche Wohnzwecke genutzt. Das aufgekiindigte Objekt ... wird von Vater und Sohn
gemeinsam fiir Wohnzwecke genutzt. Auch dieser Umsatz ist der kiindigenden Partei seit dem

Einzug des Sohnes im Jahr 1991 bekannt.... "

Bezirksgerichtliches Protokoll vom 4. November 2003
Mag. L. M., Angestellter bei der Hausverwaltung H.
~Gesehen habe ich den grolSen Vorraum und einen grofSen Biiroraum. Ich hatte aber nicht den
Eindruck, dass Blrotétigkeit entfaltet wird. Der Raum war nur schon als Bliro eingerichtet. Der
Raum war sehr sauber und sehr gepflegt. Allerdings dachte ich eben, es wiirde darin nicht
gearbeitet. Durch den Detektivbericht wurde der Eindruck, den ich von der Wohnung hatte,
bestdtigt. ... Beim Besuch in der Wohnung habe ich eben den Eindruck gehabt, als gebe es
keinen Betrieb. Es war totenstill. Ich habe auch keine privaten Sachen gesehen. Im
Vorzimmer standen weder Schuhe, noch war Kleidung zu sehen. ... Frau N. hat geantwortet,
der (Anmerkung des Referenten: Mieter) sei eh nie da. ... Ich habe schon gesehen, dass sich
ein Firmenschild neben dem Eingang befindet. Ich glaube, dass Frau N. einen Stock ober der

aufgekundigten Wohnung wohnt. ...“

Bezirksgerichtliches Protokoll vom 9. Dezember 2003
A) DI. A. B.:
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... Sl€ (Anmerkung des Referenten. die Ehegattin) ist nur tédglich zum Arbeiten gekommen.
1989 ist mein Vater gestorben. ... Seit 1989 lebe ich allein in der Wohnung. .. Seit 1991 wohnt
mein Sohn bei mir in der A-Gasse. Er hat dort ein Zimmer bekommen. Jetzt benditzt er die
zwei nach Westen gehenden Zimmer. Die beiden Zimmer liegen nebeneinander. In der
Wohnung gibt es ein Badezimmer.

Seit 3 oder 4 Jahren lebt auch die Freundin meines Sohnes bei uns.

... FUr die Reinigungsarbeiten gibt es eine Putzfrau. ...

Alle meine Dokumente sind in der A-Gasse.

...Ich wei8 nicht, wie Mag. M. auf die ldee kommt, im Objekt wiirde keine Blirotdtigkeit
entfaltet.

Unter der Woche geht die Lebensgefahrtin meines Sohnes regelméiig am Morgen aus dem
Haus und kommt abends wieder. Solange die Lebensgeféhrtin noch nicht im Haus gewohnt
hat, haben mein Sohn und ich einander eben manchmal beim Friihstiick gesehen.

Meine Frau ist seit 1. Janner 2003. in Pension. Meine Schwester kommt gelegentlich,
mehrmals in der Woche, tagsiiber zu uns. Meine Schwester kommt in die Wohnung und
schaut nach dem Rechten. Es ist ja auch der Postkasten zu leeren. Manchmal kommt auch
Jemand, der ldutet und ein Paket bringt. Meine Schwester hilft dabei. Das hat sie friiher auch
schon getan. Friher war meine Schwester auch bei mir angestellt. Vor einigen Jahren ist sie
in Pension gegangen. Meine Frau war mit 30 Stunden bei mir angestellt.

Mein Sohn hat keine andere Wohnmoglichkeit. Er beteiligt sich an den laufenden Kosten. Mein
Sohn zahilt mir glaublich € 300, was etwa %4 der laufenden Kosten ist. Die Hélfte der
Wohnung wird ja vom Bliro eingenommen. Ich bekomme diesen Betrag bar am Beginn jeden
Monats. ... Mein Sohn ist seit 1991 in der A-Gasse 32/5 gemeldet. .. “

B) DI. D. B.

... Meine Mutter hat schon immer im Bliro meines Vaters mitgearbeitet. ... Solange die
GrolSeltern noch gelebt haben, war ich wéhrend der Ferien 2 Wochen lang in der A-Gasse.
Meine Eltern waren damals auf Urlaub. ... In der A-Gasse konnte ich zwei Zimmer mit
insgesamt rund 60m= haben. Weil die A-Gasse auch naher zur WU gelegen ist, wo ich zuerst
studiert habe, bin ich eben in die A-Gasse gezogen.

Ich bin nicht von heute auf morgen eingezogen, sondern es hat sich das Ganze lber einen
gewissen Zeitraum erstreckt. Ich habe jetzt noch Sachen in der A-Stral3e.

Ich habe ein ganz normales Studentenleben gefiihrt, das heilst, ich bin spat aufgestanden und
spdt schlafen gegangen. Ich schétze, dass ich meinen Vater rund dreimal pro Woche wéahrend
der Studienzeit gesehen habe. Wir haben gelegentlich miteinander spét gefrihstickt,
machmal war er auch am Abend da. Mittagessen haben wir natdirlich auch gemeinsam. Von

1991 bis 1999 wird mein Vater durchschnittlich ein- bis zweimal pro Woche in der A-Gasse
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tibernachtet haben. Das heilst, ich habe ihn pro Woche ein- bis zweimal in der Wohnung
gesehen. Ich bin oft spét nach Hause gekommen, ....

1999 habe ich meine Blirotatigkeit aufgenommen. Zu diesem Zeitounkt hat meine Freundin
nicht ber mir gewohnt. Seit Beginn der Berufstétigkeit arbeite ich an einem Profekt in O.. Ich
fliege also am Montag oder Dienstag nach O. und komme am Donnerstag oder Freitag wieder
zurtick.

Meine Freundin hat bis heute ihiren eigenen Wohnsitz. Sie besucht mich nur in der A-Gasse.
1999 oder 2000, so irgendetwas in dieser Richtung, Ist die Freundin schon sukzessive zu mir
gezogen. lhre Kleidung ist gréStenteils in der A-Gasse ....

Unter der Woche wohnt meine Freundin also mit meinem Vater zusammen. Ich wirde sagen,
dass meine Freundin, die noch studiert, tagstiber viel auf der Uni ist. Die Wochenenden
verbringt sie mit mir in der Wohnung.

Daran hat sich bis heute nichts gedndert. ...

Meine Tante, die friher bei meinem Vater beschaftigt war, kommt auch noch in die Wohnung.
Sie hilft meinem Vater und auch mir. Sie kocht etwa fir uns und macht manchmal auch das
Mittagessen. Es ist sicher nicht richtig, dass mein Vater in dieser Wohnung keine Blirotatigkeit
austibt. Ab nédchsten Jahr werde ich berufiich in Kanada sein.*

C) P. Q., p.A. Wirtschaftsdetektei

«Im Oktober 2002 erhielt ich ... den Auftrag die Adressen in der A-Gasse 32 und in der A-
StralBe 9 zu tberpriifen. ... Als ndchstes erhielt ich den Auftrag zu berprifen, ob Herr B.
tatsdachlich im 17. Bezirk wohnt. Zu diesem Zweck sind wir hinausgefahren. Dort haben wir
den Nachbarn R. angetroffen. Ich habe ihn befragt. Das hei3t, ich wollte von ihm wissen, ob
Herr B. stédndig im Haus lebt. Antwort war, Herr B. wirde von Anfang an da sein. Er lebe auch
Jetzt noch hier. ... Nach unserem Bericht erhielten wir den Auftrag, eine fixe Kamera in der A-
Gasse zu installieren. Unsere Techniker haben diese Kamera dann in der Tiirnische einer
gegentiberliegenden Wohnung angebracht. Diese Kamera war dann genau aufr die
Eingangstir der Wohnung Top 5 gerichtet. Gelaufen ist die Kamera dann vom 24. November
bis zum 8. Dezember 2002. ... An den Wochentagen war so gegen 8.00 Uhr morgens immer
eine dltere Dame in der Wohnung. Sie ist gekommen und erst gegen 16..00 Uhr wieder
gegangen. Am Frejftag ist die Frau meist friiher gegangen. Es gab Tage, an denen Herr B. gar
nicht da war, an anderen ist er gekommen und wieder gegangen. Auf keiner Kassette war zu
sehen, dass der Beklagte in der Wohnung verblieben waére. Das heilSt, immer dann, wenn er
tagstiber gekommen ist, ist er auch am Abend wieder gegangen. Ebenfalls in der Wohnung
war der junge Herr, der vor mir vernommen wurde. Der Mann hat damals schon in der

Wohnung gendchtigt. Ebenso hat ein junges Fraulein in der Wohnung geschlafen. Das
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Fréulein war die ganze Zeit tiber da. Der junge Mann ist manchmal mit einem Rollkoffer fiir
einige Tage weg gewesen.

Gekommen ist auch eine Putzfrau. AulSerdem wurden Pakete zugestellt.

Nach dem 8. Dezember hatten wir unseren Auftraggeber informiert, es lebe ein junges
Médchen sténdig in der Wohnung, ein junger Mann fahre offenbar beruflich immer wieder
weq. ... Wir haben in weiterer Folge erfragt, wer die einzelnen Personen waren. So war etwa
die Dame, die tdglich am Morgen gekommen und am Nachmittag gegangen ist, die Schwester
von Herrn B.. Beim jungen Herren hat es sich um seinen Sohn, beim Fréulein um dessen
Freundin gehandelt.

Im April sollten wir... herausfinden, ob liberhaupt je ein gemeinsamer Wohnsitz zwischen dem
Beklagten und seinem Sohn in der A-Gasse bestanden hatte....,diesmal habe ich mit Frau R.
gesprochen. Sie hat mir gesagt, D. B. habe zuvor bei seinen Eltern in der A-Stralle gewohnt.
Vor einiger Zeit sei er ausgezogen. ... Im Oktober dieses Jahres sollten wir wieder Kameras
installieren. ...Begonnen wurde mit den Aufnahmen am 24. Oktober. Sie haben bis

6. Dezember, ... gedauert. Aufgenommen wurde unterbrochen. Ich habe mir allerdings noch
nicht alle Kassetten angeschaut, sie sind archiviert.

Auf den ersten beiden Kassetten war zu sehen, dass der Beklagte gar nicht gekommen Ist., ...
Auf den Kassetten vom 9. November weg war er aber wieder zu sehen. Er ist zwar nicht
tdglich, aber doch regelmélig gekommen. An allen Tagen, wo er gekommen ist, ist er auch
wieder gegangen. Zwischen dem 9. November und dem 6. Dezember hat der Beklagte also
mit Sicherheit nicht in der Wohnung geschlafen. Der junge Mann lebt nach wie vor in der
Wohnung. Er féhrt jede Woche fiir 2 oder 3 Tage weg. Er war manchmal auch am
Wochenende nicht da. Das junge Médchen war nach dem 9. November nur mehr sporadisch
in der Wohnung. Beim letzten Mal hat sie den jungen Mann nur abgeholt, er ist dann allein
zurtickgekommen. ... *“

DI. A. B. gibt nach Wahrheitserinnerung und Vorhalt des § 376 ZPO ergéanzt
vernommen u. a. an:

- ES wird schon stimmen, dass die Freundin meines Sohnes in der letzten Zeit wenig da war,
well sie sich meines Wissens in Kanada aufhélt. Ich denke, dass die Freundin seit

17. November in Kanada wohnt. Ich weils nicht, ob sie dunkle, schulterlange Haare hat. Ich
schiielBe aber aus, dass mein Sohn eine neue Freundin hat. SchiielSlich tibersiedelt mein Sohn

Jetzt ja auch nach Kanada."

Bezirksgerichtliches Protokoll vom 17. Februar 2004
Die Klagerin: ,,Friiher war ich Alleineigentiimerin des Hauses 0000 K., A-Gasse 32.... Ich weil8

nur mehr, dass der Beklagte nach dem Tod der Eltern die Wohnung lbernommen hat. Damals
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bin ich davon ausgegangen, er habe bei den Eltern gelegt. Ich habe auch seine Schwester im
Haus gesehen.

Spdter habe ich einmal seinen Sohn im Haus getroffen. Er hat mir die Ttr vor der Nase
zugeknallt. Ich habe den Sohn, der mit einer jungen Frau hinauf gegangen ist, gefragt, wer er
sei. Der Sohn hat gesagt, er sei eben der Sohn des Herrn B. und wohne hier. Dartiber war ich

ganz schockiert, well ich thn vorher ja nie gesehen hatte.”

Mit Schreiben vom 3. Dezember 2008 warf der steuerliche Vertreter dem Unabhangigen
Finanzsenat vor, nach Einholung einer AuRerung/Stellungnahme des Finanzamts zur Aktenzahl
RV/1062-W/06 einen Vorhalt an die Bw. z. H. des ausgewiesenen Bevollméachtigten an dessen
Adresse geschickt zu haben (dorthin sei auch eine Zustellung erfolgt, doch sei die Bw. an der
Adresse des Bevollméachtigten nicht nur nicht etabliert, sondern unbekannt). In diesem
Schreiben wirden aufwandig Zitate aus dem von der klagenden Partei unter der Stabfiihrung
des Liegenschaftsverwalters Dr. H. in allen Instanzen verlorenen Kiindigungsprozess gegen
die physische Person DI. A. B. dargestellt.

Vorausgeschickt sei, dass nach den rechtlichen Verfahrensvorschriften, die Zustellung statt an
den Steuerpflichtigen an dessen Vertreter zu erfolgen habe. Gott sei Dank wisse jeder
Postbote, wenn er ,,z.Hd.“ lese, dass das Schriftstiick an den zugestellt werden solle, der als
»-Hand" auf dem Briefkuvert stehe.

In der Anrede werde der s.g. Herr DI. B. angesprochen - somit wieder eine physische Person,
wobei es einen DI. A. B. und einen DI. D. B. in der gegenstandlichen Angelegenheit gebe.
Aus dem Zusammenhang werde von der Bw. - Kapitalgesellschaft - geschlossen, dass der
Angesprochene DI. A. B. sei, der, wie aus dem Firmenbuch ersichtlich, zwar im
Prifungszeitraum Geschaftsfihrer gewesen sei, aber in dieser Funktion von seinem Sohn DI.
D. B. abgel6st worden sei (siehe Firmenbuch).

Faktum sei, dass das, unter der Stabfuhrung Dris H., fur die Klagerin in allen Instanzen
schlecht ausgegangene Kindigungsverfahren, den DI. A. B. betroffen habe. Dabei sei seine
Mietereigenschaft im Urteil des Landesgerichts fiir ZRS Wien rechtskraftig bestatigt worden.
Auch die aufRerordentliche Revision der klagenden Partei unter Stabftihrung Dris. H. sei fur die
klagende Partei danebengegangen, obwohl Dr. H. auf Kosten der Mehrheitseigentiimerin der
Liegenschaft keinerlei Mittel und Kosten gescheut habe, einen Prozesserfolg zu landen; brig
seien nur die Kosten fir die Mehrheitseigentiimerin der Liegenschaft geblieben.

Nach soviel ,Tuchtigkeit* der Parteienvertreter sei es wohl sinnvoll gewesen, dass DI. A. B.
mit E. T. eine aul3ergerichtliche Erledigung vereinbart habe, habe doch die Causa nach einem
endgultigen Vergleich geschrieben, der auch zustande gekommen sei (siehe Vorlage der

Mietrechtsauflosung).
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Selbstverstandlich sei fur DI. A. B. die Wohnung seines Vaters in 0000 K., A-Gasse 32, seit
seiner Kindheit die B. “sche Stammburg gewesen. ,Natlrlich hatte DI. A. B., aber auch die
Geschéftsfihrerin der DI. A. B. GmbH gerne gesehen, wenn der nach Kanada ausgewanderte
Sohn, DI. D. B. in K. in die FuRstapfen seines GroRvaters und seines Vaters getreten ware, in
der ,,Stammburg“ gewohnt und das gewerblich-technische Blro weiter betrieben héatte. Aber
leider: ein noch so schénes Badezimmer vermag die Lebensfiihrung und diesbeziiglichen
Entschliisse von, in Kanada erfolgreichen, jungen Akademikern nicht zu andern, sie suchen
die weite Welt und finden sie auch.

Es ware jetzt miRig, das Kundigungsverfahren zu wiederholen und zu den einzelnen
Aussagen AuBerungen abzugeben, das ist rechtskréaftig erledigt und vorbei, mit dem bereits
oben dargestellten negativen Ergebnis fur die Klagerin (unter der Stabfuhrung von Dr. H. ).
Die Bw. sei Uberzeugt, dass alle Beweisaussagen von Zeugen richtig gewesen seien und deren
eigenen Wahrnehmungen entsprechen wirden.

Die DI. A. B. GmbH habe im Jahr 2001, wie in den vorangegangenen Jahren und danach,
nicht unwesentliche, kdrperschaftsteuerpflichtige Ertrdge erzielt, dies zumeist mit
auslandischen Partnern.

Es entspreche den Erfahrungen des taglichen Lebens, dass Auslander gerne nach K. kommen
und hier auch einige Tage verbringen. Das gelte auch flr auswartige Partner der DI. A. B.
GmbH und deren handelnde Personen.

Im gegenstandlichen Berufungsverfahren gehe es somit nicht um eine Neuauflage des unter
der Stabfiuihrung Dris. H. klar verlorenen Kiindigungsprozesses zwischen physischen Personen,
sondern darum, ob man auswartigen Personen ein aus den 30er Jahren stammendes
Badezimmer zur Retablierung zumuten kdnne, dies insbesondere dann, wenn nicht
unerhebliche Zahlungen an die Bw. zu erfolgen hatten und haben.

Es entspreche der Erfahrung des taglichen Lebens, dass DI. D. B. seinen Wasch- und
Badebedarf im Badezimmer der Wohnung in K. 17. A-Stra3e 9 top 8 jederzeit decken habe
kénnen, weshalb die ,etwaige” private Beniitzung in der A-Gasse zu Wochenenden wohl kaum
eine ausreichende Begriindung dafir sein kdnne, das aus den 30er Jahren stammende
Badezimmer zu renovieren.

Ausschlief3lich die geschaftliche Verwendung zu Gunsten der Kunden der DI. A. B. GmbH
rechtfertige eine derartige Investition. Die Zuweisung einer derartigen Investition in den
Privatbereich sei rechtlich unzuléssig, weil wirtschaftlich abwegig.

Das Abgabenrecht sei deshalb so hervorragend, weil es auf die tatsdchlichen Sachverhalte
einzugehen habe und nicht an Bezeichnungsfragen oder Unplausiblem zu messen sei.

Die wirtschaftliche Notwendigkeit zu Gunsten der Kunden der DI. A. B. GmbH, eine

zeitgemalie Wasch- und Badegelegenheit zu schaffen, sei plausibel und das sei der

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 15

Beweggrund fur die Renovierung gewesen und keineswegs die nicht aufgegangenen,
etwaigen Hoffnungen der Eltern B. in Bezug auf ihren, bereits damals viel im Ausland
befindlichen Sohn.

Die Berufung werde somit vollinhaltlich aufrecht erhalten, einmal mehr werde darauf
hingewiesen, dass der em. Rechtsanwalt Dr. W. Bevollmachtiger sowohl der in Rede
stehenden GmbH, als auch des DI. A. B. sei.

Dass DI. D. B. seine ,Freundin des Jahres 2001“ im Jahr 2007 geheiratet habe und mit dieser,
seiner Frau das Zentrum seines Lebensinteresses in Kanada habe, sei fir seine Eltern
schmerzlich hinzunehmen, aber Faktum.

Sicher habe DI. D. B. im Jahr 2001 o6fter in verschiedenen Hotels genéchtigt als in der
~Stammburg”, weshalb kein Mensch auf die Idee kdme, Hotel- Badezimmerrenovierungen
dem Privatbereich des DI. D. B. zuzuordnen.

AbschlieRend wertete der steuerliche Vertreter die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes fur
den Fall, der UFS sollte der unrichtigen wirtschaftlichen Zuordnung der Betriebsprifung
folgen, als unverzichtbar bzw. verwies im Nachsatz darauf, dass die Zustell- und
Kindigungsadresse der physischen Person DI. A. B. XXXX K., A-StralRe 9/11/8-9 gewesen sei
und sei, und stellte die rhetorische Frage (nach dem Grund dafir), warum diese objektiv

richtige Adresse im Vorhalt nicht erwahnt werde.

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 115 BAO lautet:

»(1) | Die Abgabenbehérden haben die abgabepflichtigen Falle zu erforschen und von Amts
wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhéltnisse zu ermitteln die fir die

Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind.

(2)

(3) | Die Abgabenbehdrden haben Angaben der Abgabepflichtigen und amtsbekannte

Umstande auch zugunsten der Abgabepflichtigen zu prufen und zu wirdigen.

@ |.."

§ 119 BAO lautet:

»(1) | Die fur den Bestand und Umfang einer Abgabepflicht oder fiir die Erlangung
abgabenrechtlicher Beglinstigungen bedeutsamen Umstande sind vom
Abgabepflichtigen nach MalRgabe der Abgabenvorschriften offen zu legen. Die

Offenlegung muss vollstandig und wahrheitsgeman erfolgen.

(2) | Der Offenlegung dienen insbesondere die Abgabenerklarungen, Anmeldungen,
Anzeigen, Abrechnungen und sonstige Anbringen des Abgabepflichtigen, welche die

Grundlage fir abgabenrechtliche Feststellungen, fur die Festsetzung der Abgaben, fiir
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die Freistellung von diesen oder fir Begtinstigungen bilden oder die
Berechnungsgrundlagen der nach einer Selbstberechnung des Abgabepflichtigen zu

entrichtenden Abgaben bekanntgeben.”

Gemal § 166 BAO kommt als Beweismittel im Abgabenverfahren alles in Betracht, was zur
Feststellung des malRgebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles
zweckdienlich ist.

Nach 8§ 167 Abs. 2 BAO haben die Abgabenbehérden, abgesehen von offenkundigen
Tatsachen und von solchen, fur deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt,
unter sorgfaltiger Berticksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier
Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zufolge (vgl. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofs vom 23. November 2004, 2002/15/0020) hat dabei die belangte
Behorde bei mehreren Moglichkeiten diese gegeneinander abzuwagen und zu begriinden,
warum sie ihrer Feststellung jene Mdglichkeit zu Grunde legt, die sie flir wahrscheinlicher halt
als die andere (siehe das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Februar 2002,
98/14/0213). Dass dabei Zweifel mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit

auszuschlieBen waren, ist nicht erforderlich.

Ritz, BAO3, Tz 8 zu § 167 BAO, zufolge genigt es nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs, von mehreren Moglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen, die
gegeniber allen anderen Mdoglichkeiten eine Gberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die
Gewissheit fir sich hat und alle anderen Mdglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit
ausschliel3t oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen lasst (z.B. die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 25. April 1996, 95/16/0244; 19. Februar 2002, 98/14/0213;

9. September 2004,99/15/0250). Die Abgabenbehtrde muss, wenn die Partei eine fir sie
nachteilige Tatsache bestreitet, den Bestand dieser Tatsache nicht ,,im naturwissenschaftlich-
mathematisch exakten Sinn* nachweisen (Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom

23. Februar 1994, 92/15/01159).

a) Korperschaftsteuer

GemanR § 4 Abs. 4 EStG 1988 sind Betriebsausgaben die Aufwendungen oder Ausgaben, die
durch den Betrieb veranlasst sind.

GemaR § 12 Abs. 1 Z 2 und 3 KStG 1988 BGBI. Nr. 401/1988 zuletzt geéndert durch

BGBI. Nr. 201/ 1996 dirfen bei den einzelnen Einkiinften Aufwendungen nach § 20 Abs. 1

Z 2 lit. b des Einkommensteuergesetzes 1988, die nicht schon unter § 8 Abs. 2 fallen, soweit

sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung unangemessen hoch sind, bzw.
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Reprasentationsaufwendungen nach 8 20 Abs. 1 Z 3 des Einkommensteuergesetzes 1988

nicht abgezogen werden.
Gemal § 20 Abs. 1 EStG 1988, BGBI. Nr. 400/1988 zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 106/

1999 durfen bei den einzelnen Einklnften nicht abgezogen werden:

II'Z'

Die fiir den Haushalt des Steuerpfiichtigen und fir den Unterhalt seiner

Familienangehdrigen aufgewendeten Betrdge.

2.a)

Aufwendungen oder Ausgaben fiir die Lebensfiihrung, selbst wenn sie die
wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Steuerpfiichtigen mit sich bringt und

sle zur Forderung des Berufes oder der Tétigkeit des Steuerpflichtigen erfolgen.

b)

Betrieblich oder beruflich veranlasste Aufwendungen oder Ausgaben, die auch die
Lebensfiihrung des Steuerpflichtigen berdihren, und zwar insoweit, als sie nach
allgemeiner Verkehrsauffassung unangemessen hoch sind. Dies gilt fiir Aufwendungen
im Zusammenhang mit Personen- und Kombinationskraftwagen,
Personenluftfahrzeugen, Sport- und Luxusbooten, Jagden, gekniipften Teppichen,

Tapisserien und Antiguitéten.

a)

Aufwendungen oder Ausgaben fiir ein im Wohnungsverband gelegenes Arbeitszimmer
und dessen Einrichtung sowie fiir Einrichtungsgegenstéande der Wohnung. Bildet ein im
Wohnungsverband gelegenes Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten
betrieblichen und beruflichen Tatigkeit des Steuerpfiichtigen, sind die darauf
entfallenden Aufwendungen und Ausgaben einschiielSlich der Kosten seiner Einrichtung

abzugsféhig.

Reprédsentationsaufwendungen oder Reprédsentationsausgaben. Darunter fallen auch
Aufwendungen oder Ausgaben anlédsslich der Bewirtung von Geschéftsfreunden. Weist
der Steuerpfiichtige nach, dass die Bewirtung der Werbung dient und die betriebliche
oder berufliche Veranlassung weitaus lberwiegt, kdnnen derartige Aufwendungen oder
Ausgaben zur Halfte abgezogen werden. Fiir Steuerpfiichtige, die Ausfuhirumsétze
tdtigen, kann der Bundesminister fir Finanzen mit Verordnung Durchschnittssdtze fiir
abzugsfédhige Reprdsentationsaufwendungen oder Reprdsentationsausgaben nach den
Jeweiligen Erfahrungen der Praxis festsetzen, soweit fiir die Ausfuhirumsétze das
inldndische Besteuerungsrecht auf dem Gebiet der Einkommensteuer nicht
eingeschrankt ist. Als Ausfuhrumsétze gelten Leistungen an auslandische Abnehmer
(§ 7 Abs. 2 des Umsatzsteuergesetzes 1994), wenn es sich tiberdies um Umsétze im
Sinne des § 6 Abs. 1 Z 1 des Umsatzsteuergesetzes 1994, innergemeinschaftliche

Lieferungen und sonstige Leistungen im Sinne des Artikels 7 des Umsatzsteuergesetzes
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1994 oder um Leistungen im Ausland handelt.

4. 2

Ein ,,BUro“ ist ein Raum, in dem vorwiegend Verwaltungstéatigkeiten wie Schreiben, Lesen,
Rechnen und Besprechen ausgelbt werden. Mit dem Begriff ,Wohnung“ wird eine Anzahl von
Raumen innerhalb eines (in der Regel festen) Geb&audes bezeichnet, die zu Wohnzwecken
dienen und die selbsténdige Lebensfiihrung erméglichen.

Betriebsausgaben sind Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind. Eine betriebliche
Veranlassung ist zu bejahen, wenn die Aufwendungen objektiv mit dem Betrieb
zusammenhangen und subjektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind. Im Gegensatz zu den
Betriebsausgaben stehen die Aufwendungen fir die private Lebensfiihrung, also insbesondere
fir den Privathaushalt und fir den Unterhalt der Familienangehdrigen. Da diese
Aufwendungen grundsatzlich nicht abziehbar sind, kénnen Ausgaben fir Ernéhrung, Kleidung,
Hobby und Wohnung in der Regel nicht abgezogen werden.

Die in Rede stehende Wohnung ist nicht nur mit einem WC-Raum, sondern auch mit einem
Badezimmer ausgestattet. Was die auf das Badezimmer entfallenden Kosten betrifft, wurden
die Leistungen der Bw. betreffend ,,Umbau des Biros (Badezimmer)“ in der mit 10. Juli 2001
datierten Rechnung der Fa. A&F K. A. U. wie folgt in folgende Positionen gegliedert
dargestellt:

1. Stemmarbeiten - abtragen Wand-Bodenfliesen und Beseftigung des Schuttes
2. Herstellen der Elektroarbeiten nach Plan
3. Mauern von zwei Duschwaénden
4: Einziehen neuer Decke
5. Spachteln und Malen Wénde und Decke
6. AnschlieSen von WC, Brausetasche und Waschtisch
7. Herstellen und Liefern einer Waschtischplatte (weil8 satin)
8. Verfliesen nach Plan
9. Umschlagen der Ttir
10. Lackieren der Tiir und des Fensterstocks
11. Lieferung und Montage vom Spiegel”

In der mit 8. September 2005 datierten Berufung gegen den Korperschaftsteuerbescheid fir
das Jahr 2001 beschrieb der emeritierte Rechtsanwalt Dr. W. als Vertreter der Bw. die
ausschliel3lich geschéftlichen Griinde als Ursache fir die Renovierung und Neueinrichtung des
Badezimmers im Jahr 2001 wie folgt: ,,Selbstverstandlich verwendete zunehmend die
geprufte Gesellschaft auch, und zwar ausschlie3lich, die restlichen Teile des
Objekts ..., in welchem ... ein jahrzehntealtes Badezimmer bestand. Wie aus den
Prufungsunterlagen ersichtlich ist, geht es bei jedem einzelnen Geschéft, das die
geprufte Gesellschaft als Pachterin betreibt und vermittelt, um

»Millionenauftrage*. Es ist bei Auftragen in diesem Umfang den besuchenden
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Vertragspartnern schlechterdings nicht zuzumuten, in einem etwa sechzig Jahre
alten Badezimmer die addquate Koérperpflege zu betreiben.”

Diese Beschreibung stand mit den Erfahrungen des téaglichen Lebens in Widerspruch, welil ein
Badezimmer das Zimmer einer Wohnung oder eines Wohnhauses ist, in dem sich Personen
baden oder duschen kénnen. Dies kann sowohl aus hygienischen Griinden, als auch zur
Erholung geschehen. Normales Inventar in einem Badezimmer sind eine Badewanne und/oder
eine Dusche und ein Waschbecken sowie Seifen, Blrsten, Handtlicher und Armaturen. Die
Dusche ist ein Bestandteil eines typischen modernen Badezimmers. Sie erlaubt zur schnellen,
vollstandigen Korperpflege die "Beregnung" mit kaltem oder warmem Wasser.

Die Tatsache, dass das Bestandobjekt von DI. A. und DI D. B. samt Freundin im Streitjahr
2001 fur Wohnzwecke genutzt worden war, war dem Akt zum Verfahren vor dem
Bezirksgericht Dobling, GZ 4 C 9999/03p zu entnehmen, weil einerseits den dort ersichtlichen
Einwendungen gegen die Aufkiindigung vom 28. August 2003 zufolge das aufgekindigte
Objekt gemeinsam von Vater und Sohn fir Wohnzwecke genutzt wurde, andererseits die
protokollierte Zeugenaussage des DI. D. B. vom 9. Dezember 2003 lautete:

»1999 habe ich meine Blirotdtigkeit aufgenommen. Seit Beginn der Berufstdtigkeit arbeite ich
an einem Projekt in Stuttgart. Ich fliege also am Montag oder Dienstag nach Stuttgart und
komme am Donnerstag oder Freitag wieder zurlick. 1999 oder 2000... ist die Freundin schon
Sukzessive zu mir gezogen. Unter der Woche wohnt meine Freundin also mit meinem Vater
zusammen. Die Wochenenden verbringt sie mit mir in der Wohnung. Daran hat sich bis heute
nichts gedndert.")

Daflr, dass das in Rede stehende Bestandobjekt zwar auch von DI. A. B., jedoch vorrangig
von DI. D. B. samt dessen Freundin im Streitjahr genutzt wurde, sprach die protokollierte
Aussage des Zeugen DI. A. B. vom 9. Dezember 2003 (,,Seit 1991 wohnt mein Sohn bei mir in
der A-Gasse. Seit drei oder vier Jahren lebt auch die Freundin meines Sohnes bei uns. Unter
der Woche geht die Lebensgefahrtin meines Sohnes regelméliig am Morgen aus dem Haus
und kommt abends wieder. Mein Sohn hat keine andere Wohnmdglichkeit.”) in Verbindung
mit dem auf DI. A. B. Bezug habenden Vorbringen in der Berufung gegen den
Korperschaftsteuerbescheid (vgl. auch Stellungnahme der AuBenprtferin [zur Berufung] vom
13. Februar 2005), Hauptmieter der in Rede stehenden Wohnung in der A-Gasse zu sein und
mit seiner Frau samt Kindern an der in Rede stehenden Adresse in der A-StraRe gelebt zu
haben.

Aus dem Lageplan fur das in Rede stehende Objekt in der A-Gasse war zu ersehen, dass das
Mietobjekt teils privat, teils fur Blirozwecke genutzt wurde. Die im Flur befindliche Tur teilt die
Wohnung in zwei Sphéren, von denen die eine das einzige Badezimmer der Wohnung samt

zwel Privatrdumen umfasst. Wurde das in Rede stehende ,,Biiro Bad“ in einem Raum von
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6,70 m2 errichtet, der sich zwischen einem Privatzimmer (14,70 m2) und einem fir berufliche
Zwecke bestimmten Ablageraum (10 m2) befindet, so war das Badezimmer lagebedingt der
Privatsphére zuzuordnen. Da die Bestandgeberin die Wohnung nur zur Nutzung fur
Wohnzwecke in Bestand gegeben hatte, war die betriebliche Zweckbestimmung des
Badezimmers nach auf3en hin nicht ersichtlich. Deckte der Bestand einer zweiten Toilette in
der Wohnung die Kundenbedurfnisse ab, so wéare es an der Bw. gelegen gewesen, die

betriebliche Veranlassung der Umbaukosten des Badezimmers nachzuweisen.

Mit der Behauptung, den Vertragspartnern sei die Austibung der adaquaten Korperpflege in
einem ca. 60 Jahre alten Badezimmer nicht zumutbar, lagen ungewdéhnliche Verhéaltnisse vor,
die nur die Abgabepflichtige aufklaren konnte. War infolge solcher Verhéltnisse die
Mitwirkungs- und Offenlegungspflicht in dem MaRe héher, als die behdrdlichen
Ermittlungsmdglichkeiten geringer waren, bestand somit eine erhéhte Mitwirkungspflicht, eine
Beweismittelbeschaffungspflicht und eine Vorsorgepflicht, weil die Wohnung die Privatsphare
einer Person, also jener Bereich ist, der nicht 6ffentlich ist, in dem nicht im Auftrag eines
Unternehmens, Behorde oder ahnliches gehandelt wird, sondern der nur die eigene Person
angeht; mit Wohnungen soll Menschen ein raumlicher Bereich verbleiben, in dem sie sich frei
und ungezwungen verhalten kénnen, ohne beflirchten zu missen, dass Dritte von seinem
Verhalten Kenntnis erlangen oder ihn sogar beobachten bzw. abhdren kénnen.

Obwohl die Bw. in allen Phasen des Abgaben-/Berufungsverfahrens steuerlich vertreten
gewesen war, war die Verletzung der sie treffenden Beweisvorsorgepflicht beispielsweise aus
dem Inhalt des nachfolgend zitierten 2. Absatzes auf der Seite 2 des Schreibens des
Rechtsanwalts Dr. W. vom 28. Dezember 2007, demzufolge das in Rede stehende
Bestandobjekt bei gegenseitigem Generalvergleich zum 31. Dezember 2007 einvernehmlich
aufgeltst worden war, abzuleiten:

~Sdmtliche etwaige gegenseitige Forderungen sind erledigt. ... Fr. T. hat keinerlei weitere
Zahlungen, etwa fiir das neu eingerichtete Badezimmer nach § 10 MRG zu leisten, hat aber
auch keinerlei Nachforderungen aus dem existent gewesenen Bestandverhaltnis zu erheben."
Das im Vergleich angesprochene Mietrechtsgesetz ist ein Bundesgesetz, das dem § 1 Abs. 1
MRG, BGBI. Nr. 520/1981 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 124/2006, zufolge fir die Miete
von Wohnungen, einzelnen Wohnungsteilen oder Geschaftsraumlichkeiten aller
Art (wie im besonderen von Geschaftsraumen, Magazinen, Werkstatten, Arbeitsraumen,
Amts- oder Kanzleirdumen) samt den etwa mitgemieteten (8§ 1091 ABGB) Haus- oder
Grundflachen (wie im besonderen von Hausgérten, Abstell-, Lade- oder Parkflachen) und fir
die genossenschaftlichen Nutzungsvertrage tber derartige Objekte (im folgenden

Mietgegenstande genannt) gilt; in diesem Bundesgesetz wird unter Mietvertrag auch der
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genossenschaftliche Nutzungsvertrag, unter Mietzins auch das auf Grund eines
genossenschaftlichen Nutzungsvertrages zu bezahlende Nutzungsentgelt verstanden.

8 10 Abs. 1, 1. Satz MRG bestimmt, dass der Hauptmieter einer Wohnung, der in den
letzten zwanzig Jahren vor der Beendigung des Mietverhdltnisses in der gemieteten Wohnung
Aufwendungen zur wesentlichen Verbesserung (8 9) gemacht hat, die tUber seine Mietdauer
hinaus wirksam und von Nutzen sind, oder der solche Aufwendungen dem Vormieter oder
dem Vermieter abgegolten hat (Abs. 6 erster und zweiter Satz), bei der Beendigung des
Mietverhaltnisses Anspruch auf Ersatz dieser Aufwendungen vermindert um eine jahrliche
Abschreibung hat. Dass weitergehende Anspriiche nach den 88 1097, 1036, 1037 ABGB
hiedurch unberihrt bleiben, ist dem Text des § 10 Abs. 8 MRG zu entnehmen.

§ 10 MRG normiert den Ersatz von Aufwendungen auf eine Wohnung und ist daher nicht auf
Geschaftsraumlichkeiten, Mietobjekten nach § 1 Abs. 4 MRG sowie auf Untermieten
anwendbar. Die Bezugnahme der in Rede stehenden Kosten auf § 10 MRG in der
Vergleichsvereinbarung, derzufolge Fr. T. keinerlei weitere Zahlungen, etwa fiir das neu
eingerichtete Badezimmer nach § 10 MRG zu leisten hatte, sprach gegen die
Wahrscheinlichkeit des Bestands eines unmittelbaren, nach aulSen hin ersichtlichen
Zusammenhangs der Kosten fiir das in Rede stehende Badezimmer zu einer ausschlieSlich
betrieblichen Nutzung des Badezimmers.

Das fur Fr. T. bestimmte Schreiben des DI. B. vom 30. Méarz 2007 betreffend einvernehmliche
Beendigung des Mietverhéltnisses an dem in Rede stehenden Bestandobjekt enthielt den
Stempelabdruck des Rechtsanwalts Dr. E. W. samt Angabe der Biroadresse und
Telefonnummern. Das bereits oben zitierte Schreiben vom 28. Dezember 2007 wurde von Dr.
W. verfasst und an die Hausverwaltung und Realitatenvermittlung Dr. H. adressiert. Aufgrund
dieser beiden Schreiben hatte der Unabhéngige Finanzsenat daher davon auszugehen, dass
dem rechtsfreundlichen Vertreter im aktuellen Berufungsverfahren der Verzicht der Bw. auf
Zahlungen flr das neu eingerichtete Badezimmer nach dem Zivilrecht bekannt gewesen war.
Da die Steuererklarungen fiir das Streitjahr von der A-GmbH erstellt worden war und die Bw.
im Betriebsprufungsverfahren von Steuerberater Z. bzw. im Berufungsverfahren vom
emeritierten Rechtsanwalt Dr. W. vertreten gewesen war, war der beratungsbedingte Bestand
von zumindest rudimentaren Kenntnissen des Geschaftsfihrers der Bw. auf dem Gebiet des
Abgabenrechts anzunehmen. Anstatt rechtzeitig fir Beweismittel, die den Verzicht auf
Ersatzanspriiche betreffend die Kosten fir das in Rede stehende Badezimmer nach den

88 1097, 1036, 1037 ABGB im Sinn des Berufungsbegehrens dokumentieren und mit diesen
ein Zusammenhang der in Rede stehenden Kosten mit der betrieblichen Sphare zumindest auf
der zwischen Bestandgeber/ Bestandnehmer bestehenden Verrechnungsebene glaubhaft

gemacht werden kénnte, Vorsorge zu treffen, verzichtete die Bw. auf den Ersatz von den in
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Rede stehenden Kosten gemaR genau jener Norm des Mietrechtsgesetzes, die den Ersatz von
Aufwendungen auf eine Wohnung (1) beschrankt. Damit fehlte ein Indiz flr die betriebliche
Veranlassung der Kosten fir das Badezimmer einer Wohnung, die von drei Personen fiir
Wohnzwecke benutzt wurde, obwohl die Bw. in abgabenrechtlichen Angelegenheiten in jeder

Phase des Abgaben-/ AuBenprifungs-/Berufungsverfahrens vertreten gewesen war.

Die Undurchsichtigkeit des DI. A. B. in seinem Verhalten als Hauptmieter nach den
Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes wird durch die Erklarung des emeritierten
Rechtsanwalts Dr. W. vom 20. Oktober 2008, eine Anzeige (iber die Anderung des
Verwendungszwecks sei nicht erfolgt und hatte zu einer Mietzinserh6hung gefihrt,
verdeutlicht, wenn § 12 MRG in der Fassung des BGBI. Nr. 520/1981 zuletzt geéndert durch
BGBI. Nr. 800/1993 die Abtretung des Mietrechts wie folgt regelt:

»(1) | Der Hauptmieter einer Wohnung, der die Wohnung verlasst, darf seine
Hauptmietrechte an der Wohnung seinem Ehegatten oder Verwandten in gerader Linie
einschlieBlich der Wahlkinder oder Geschwister abtreten, falls der Ehegatte oder die
Verwandten in gerader Linie einschliel3lich der Wahlkinder mindestens die letzten zwei
Jahre, die Geschwister mindestens die letzten funf Jahre mit dem Hauptmieter im
gemeinsamen Haushalt in der Wohnung gewohnt haben. Dem mehrjahrigen Aufenthalt
in der Wohnung ist es gleichzuhalten, wenn der Angehérige die Wohnung seinerzeit mit
dem bisherigen Mieter gemeinsam bezogen hat, beim Ehegatten auch, wenn er seit der
Verehelichung, und bei Kindern auch, wenn sie seit ihrer Geburt in der Wohnung
gewohnt haben, mag auch ihr Aufenthalt in der Wohnung noch nicht die
vorgeschriebene Zeit gedauert haben. Der Eintritt in das Hauptmietrecht nach §8§ 87

und 88 des Ehegesetzes wird dadurch nicht berihrt.

(2) | Sowonhl der bisherige Hauptmieter als auch der Angehdrige (die Angehdrigen) sind
verpflichtet, die Abtretung der Hauptmietrechte dem Vermieter unverziglich
anzuzeigen. Der Vermieter kann die Rechtsfolgen des durch die Abtretung
herbeigefiihrten Eintritts des (der) Angehdrigen in das Hauptmietverhaltnis ab dem der
Abtretung folgenden Zinstermin geltend machen. Mehrere Angehdérige, die in das
Hauptmietverhéltnis eintreten, sind fur den Mietzins zur ungeteilten Hand

zahlungspflichtig.

Fur den Fall, dass ein Unternehmen verauflert oder verpachtet wird, enthalt 8§ 12a MRG
BGBI. Nr. 520/1981 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 800/1993 u. a. folgende

Anzeigebestimmungen:

~(1) | VerduBert der Hauptmieter einer Geschéftsraumlichkeit das von ihm im Mietgegenstand
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betriebene Unternehmen zur Fortfiihrung in diesen Rédumen, so tritt der Erwerber des
Unternehmens anstelle des bisherigen Hauptmieters in das Hauptmietverhaltnis ein.
Sowohl der VerdulSerer als auch der Erwerber sind verpfiichtet, die
UnternehmensverdulSerung dem Vermieter unverziglich anzuzeigen. Der Vermieter
kann die Rechtsfolgen des durch die UnternehmensveréulBerung herbeigefiifirten
Eintritts des Erwerbers in das Hauptmietverhdltnis ab dem der

UnternehmensverdulSerung folgenden Zinstermin geltend machen.

)

Ist der bisherige Hauptmietzins niedriger als der angemessene Hauptmietzins nach § 16
Abs. 1, so darf der Vermieter bis spdtestens sechs Monate nach Anzeige der
UnternehmensverdulSerung die Anhebung des Hauptmietzinses bis zu dem nach

§ 16 Abs. 1 zuldssigen Betrag, jedoch unter Berlicksichtigung der Art der im
Mietgegenstand ausgeiibten Geschéftstatigkeit, verlangen. Andert der neue
Hauptmieter in der Folge die Art dieser Geschéftstétigkeit, so darf der Vermieter ab
diesem Zeitpunkt den nach § 16 Abs. 1 zuldssigen Hauptmietzins ohne

Berticksichtigung der Art der Geschdftstatigkeit verlangen

3

Ist eine juristische Person oder eine Personengesellschaft des Handelsrechts
Hauptmieter einer Geschéftsraumliichkeit und éndern sich in ihr die rechtlichen und
wirtschaftlichen Einflussmadglichkeiten entscheidend, wie etwa durch VerdulBerung der
Mehrheit der Anteille an einer Gesellschaft, so ist Abs. 2 anzuwenden, auch wenn die
entscheidende Anderung nicht auf einmal geschieht. Die vertretungsbefugten Organe
der juristischen Person oder Personengesellschaft des Handelsrechts sind verpfiichtet,
solche Anderungen der rechtlichen und wirtschaftlichen Einflussmdglichkeiten dem
Vermieter unverziiglich anzuzeigen. Besteht bei Uberlegung aller Umstédnde kein
verndinftiger Grund, daran zu zweifeln, dass ein Rechtsgeschaft zur Umgehung des dem
Vermieter zustehenden Rechtes auf Anhebung des Hauptmietzinses geschlossen wurde,

so obliegt es dem Hauptmieter, das Fehlen der Umgehungsabsicht zu beweisen.

(4)

Die Anhebung ist entsprechend der Anhebungsregel des § 46 a Abs. 2 vorzunehmen,
wenn der neue Hauptmieter im Zeitpunkt des Eintritts gesetzlicher Erbe des bisherigen

Hauptmieters wére oder ist.

©,

Der Hauptmieter einer Geschaftsrdumlichkeit darf das von ihm im Mietgegenstand
betriebene Unternehmen ohne Rlicksicht auf entgegenstehende Vereinbarungen
verpachten. Sowohl der Hauptmieter als auch der Pachter sind verpfiichtet, die
Verpachtung unter Angabe der dafiir vorgesehenen Dauer dem Vermieter unverziglich
anzuzelgen. Der Vermieter kann die Rechtsfolgen der Verpachtung ab dem der

Verpachtung folgenden Zinstermin geltend machen. Ist der bisherige Hauptmietzins
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niedriger als der angemessene Hauptmietzins nach § 16 Abs. 1, so darf der Vermieter
fur die Dauer der Verpachtung die Anhebung des Hauptmietzinses bis zu dem nach

§ 16 Abs. 1 zuldssigen Betrag, jedoch unter Berlicksichtigung der Art der im
Mietgegenstand ausgeiibten Geschéftstatigkeit, verlangen. Andert der Péchter in der
Folge die Art dieser Geschiéftstétigkeit, so darf der Vermieter ab diesem Zeitbunkt den
nach § 16 Abs. 1 zuldssigen Hauptmietzins ohne Berticksichtigung der Art der

Geschdftstatigkeit verlangen.

) | .-

Als Motiv fur die Verletzung der Anzeigepflicht war aus den Ausfuihrungen des
rechtsfreundlichen Vertreters ,,die Hoffnung, dass der Sohn und Mitgesellschafter der Firma
sein Auslandsengagement beenden kénnte,; gedacht war, dass er die Wohnung so wie der
GrolSvater tatsdchlich gemischt nutzen wird” zu deuten.

Abgesehen davon, dass das Bestandverhéltnis unter gegenseitigen Forderungsverzicht mit 31.
Dezember 2007 gelost wurde, womit gegen die Bestandgeberin gerichtete
Schadigungshandlungen der Bw. fir die Zukunft denkunmdéglich wurden, war vom Motiv fur
diese Unterlassungshandlung auf die vorrangige Zweckbestimmung der Wohnung fiir
Wohnzwecke zu schlieBen, zumal die Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes in Verbindung
mit jenen des Umsatzsteuergesetzes bzw. des Finanzstrafgesetzes unterschiedliche Folgen an
die Vermietung von Wohnungen und zur Berufsaustibung verwendeten Raumen knupft.

Fur den Fall, dass der Bestandgegenstand teils als Wohnung, teils als Biro verwendet wird,
sind auch die zur Berufsausiibung verwendeten Raume nach dem Zivilrecht als Wohnraum
und nicht als Geschaftsraumlichkeiten anzusehen, weil sich in solchen Fallen das
Wohnbediirfnis und der geschéaftsorientierte Bestandzweck im Zweifel die Waage halten (vgl.
siehe MietSlg 42.318). Wird ein Bestandobjekt (Uberwiegend) fur Wohnzwecke genutzt, so hat
die Bestandgeberin gemaR § 10 Abs. 2 Z 4 a UStG 1994 den ermaRigten Steuersatz auf die
Bestandzinse fur das Mietobjekt in Anwendung zu bringen.

Waére das Bestandobjekt laut den Angaben des rechtsfreundlichen Vertreters tatséachlich
ausschlief3lich fur Geschaftszwecke genutzt worden, so ware die Bestandgeberin - bei
Kenntnis des vom rechtsfreundlichen Vertreter dem Unabhangigen Finanzsenat am 20.
Oktober 2008 behaupteten Sachverhalts - gemaR § 10 Abs. 1 UStG 1994 dazu verpflichtet
gewesen, den Normalsteuersatz auf den Mietzins in Anwendung zu bringen, sowie zur
Anhebung des Mietzinses berechtigt gewesen. Da DI. A. B. als Hauptmieter die Zinsanhebung
vermeiden wollte und die in Rede stehende Wohnung die einzige Wohnmaglichkeit fur DI. D.
B. im Streitjahr 2001 geboten hatte, war die Annahme im hohen MaR wahrscheinlich, dass DI.

A. und DI. D. B. das Bestandobjekt auch fir Wohnzwecke genutzt hatten, um eine
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Zinsanhebung samt Anwendung des Normalsteuersatzes auf den Bestandzins, in eventu eine
Aufkindigung des Bestandverhaltnisses, jeweils (nicht nur) im Streitjahr zu umgehen. Ware
die Wohnung tatsachlich im Streitjahr ausschlielich fir geschaftliche Zwecke genutzt worden,
so héatte die Anwendung des ermaRigten Steuersatzes auf die Wohnung das Risiko der
Einleitung eines Finanzstrafverfahrens bewirkt, in dessen Rahmen die Finanzstrafbehorde der
Bestandgeberin den vom rechtsfreundlichen Vertreter behaupteten Sachverhalt vorzuhalten
gehabt hatte.

Jenes Sachverhaltselement, das der rechtsfreundliche Vertreter dem Unabhéangigen
Finanzsenat am 20. Oktober 2008 zu Protokoll gegeben hatte, - die ausschlief3liche Nutzung
der Wohnung fir geschéftliche Zwecke - wurde vom Geschéftsfuhrer der Bw. weder der
Bestandgeberin, noch dem Gericht im Verfahren, GZ 4 C 9999/03, angezeigt, sondern erst zu
einem nach der Beendigung des Bestandverhaltnisses gelegenen Zeitpunkt thematisiert, zu
dem die Bw. mit mietrechtlichen Folgewirkungen aus dem Bestandverhaltnis, die flr die Bw.
finanziell von Nachteil gewesen wéren, nicht mehr rechnen musste. Aufgrund des
Widerspruchs des Aussagekerns des Sachverhaltselements mit dem Motiv fiir die Verletzung
der die Bestandnehmerin treffenden Anzeigepflicht nach 8 12 MRG war von einer Nutzung der

Wohnung (auch) fur Privatzwecke von Vater und Sohn B. auszugehen.

Es mag dahingestellt bleiben, ob der zwischen DI A. und C. B. als Bestandgeber und der Bw.
als Bestandnehmerin abgeschlossene Vertrag vom 1. Mai 2003 betreffend Vermietung der Top
Nr. 10 in K. ==., A-StraBe 9 fir drei Jahre zur Verwendung fur Blrozwecke den Kriterien der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zu Vertrdgen zwischen nahen Angehdrigen
entspricht; zumindest war der Zeitpunkt dieses Vertragsabschlusses ein Indiz fur die Aufgabe
der bisherigen Sitzadresse der GmbH zum damaligen Zeitpunkt. Fir den Fortbestand der
GmbH an der nunmehrigen Adresse sprach das Schreiben der Bw. vom 3. Dezember 2008, wo
die aktuelle Geschéaftsadresse der Bw. mit Anschrift XXXX K., A-Stral3e 9 und die
Zustelladresse der physischen Person DI. A. B. mit XXXX K., A-Stra3e 9/11/8 - 9, genannt

wurde.

Aufgrund der obigen Ausflihrungen sprach fur die Wertung der auf das Badezimmer
entfallenden Kosten als der Privatsphére des DI. A. B. zuzurechnende Stranded Investment
Costs vor allem das Verhalten des DI. D. B., das von seinem Interesse an beruflichen
Tatigkeiten im Ausland gekennzeichnet war. Als Beweis dafir sei die im bezirksgerichtlichen
Verfahren am 9. Dezember 2003 protokollierte Ankiindigung des als Zeugen einvernommenen
Sohns des Bw., ab nachsten Jahr beruflich in Kanada zu sein, genannt, die durch die
Ausfuhrung im Schreiben der Bw. vom 3. Dezember 2008, der zufolge DI. D. B. mit seiner
Frau - der ,Freundin des Jahres 2001“ - das Zentrum seines Lebensinteresses in Kanada habe,

bestatigt wurde.
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Fur das Interesse des DI. A. B., die Wohnung fur Wohnbedurfnisse des Sohnes in Bestand zu
halten, sprach einerseits die am 9. Dezember 2003 protokollierte Aussage des Zeugen DI. A.
B. in dem in Rede stehenden bezirksgerichtlichen Verfahren - ,,Mein Sohn hat keine andere
Wohnmdaglichkeit' -, andererseits jene Ausfiihrungen des rechtsfreundlichen Vertreters vom
20. Oktober 2008, nach denen die ,, Wohnung solange in Bestand war, weil die Hoffnung
gegeben war, dass DI. D. B. sein Auslandsengagement beenden kénnte,; gedacht war, dass er
die Wohnung so wie der GrolSvater tatsdchlich gemischt nutzen wird, dieser Fall ist aber nie
eingetretert.

Aufgrund des offensichtlichen Wegfalls des Wohnbedarfs des Sohns von DI. B. an der in Rede
stehenden Adresse in der A-Gasse, der aus den letztzitierten Aussagen von DI. A. B. vom

9. Dezember 2003 und des rechtsfreundlichen Vertreters vom 20. Oktober 2008 zu deuten
war, in Verbindung mit der einvernehmlichen Auflésung des Bestandverhaltnisses in K. --., A-
Gasse 32, im Jahr 2007 standen die emotionalen Ausfliihrungen im Schreiben der
Geschéaftsfuhrerin der Bw. vom 3. Dezember 2008 ,,Hdtte DI. A. B. gerne gesehen, wenn DI.
D. B. /nK. in die FulSstapfen seines Grol3vaters und Vaters getreten ware, in der ,Stammburg*
gewohnt und das gewerblich-technische Bliro weiter betrieben hdtte*in einem unauflésbaren
Widerspruch mit der Annahme, die Kosten fur das Badezimmer waren ausschlief3lich

betrieblich veranlasst.

Zu den in der Niederschrift vom 20. Oktober 2008 protokollierten Ausfihrungen des
emeritierten Rechtsanwalts Dr. W. sei, soweit sie einen Bezug zum Streitjahr erkennen lie3en,
bemerkt:

Die Behauptung des steuerlichen Vertreters, das in Rede stehende Objekt sei zumindest seit
2000 ausschlief3lich betrieblich genutzt worden, widersprach den oben zitierten, am

9. Dezember 2003 protokollierten Aussagen der beiden Zeugen DI. A. und D. B., denen
zufolge die Wohnung auch fir Wohnzwecke genutzt wurde. Damit ging auch der an den
steuerlichen Vertreter adressierte Vorwurf des Dr. W., der steuerliche Vertreter hatte das
Aufteilungsverhdltnis nicht geandert, obwohl ausschlielich betriebliche/ geschaftliche
Nutzung in dem in Rede stehenden Objekt gegeben gewesen sei, ins Leere (vgl. Niederschrift
des UFS vom 20. Oktober 2008). Wurde die Wohnung teils privat, teils betrieblich genutzt, so
waren die Ausfuhrungen des Dr. W. zur Miete samt Betriebskosten im Beisein des
Gesellschafters DI. A. B. vor dem Referenten des Unabh&angigen Finanzsenats am

20. Oktober 2008 unglaubwirdig.

Der von Dr. W. zu Protokoll gegebene Gedanke fur die in Rechnung gestellten Arbeiten,
demzufolge sich die Kunden die Hande waschen kénnten, “die Kunden kommen nach Wien -
sind verschwitzt und verdreckt - und wollen sich gern retablieren. Die Kunden haben sich

geduscht.* schlielt eine Privatnutzung des Badezimmers nicht aus. Da DI. A. B. nicht nur im
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Streitjahr daran gedacht hatte, dass DI. D. B. die Wohnung so wie der Gro3vater tatsachlich
gemischt nutzen werde (zum Beweis dafiir sei auf die oben zitierte Niederschrift des
Unabhangigen Finanzsenats vom 20. Oktober 2008 verwiesen), war die Annahme, die auf das
Badezimmer entfallenden Ausgaben seien privat veranlasst, im hdchsten Mal} wahrscheinlich.
Selbst wenn die auf das Badezimmer entfallenden Kosten zur Férderung der Tatigkeit des
Steuerpflichtigen erfolgt sind, waren sie als Ausgaben flir die Lebensfiihrung gem. § 20 Abs. 1
Z 2 lit. a EStG 1988 nicht abzugsfahig.

b) Umsatzsteuer

GemaR § 12 Abs. 1 Ziffer 1 UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern
in einer Rechnung (8 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fir Lieferungen oder
sonstige Leistungen, die im Inland fur sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind, als
Vorsteuerbetrage abziehen. § 12 Abs. 2 Ziffer 2 lit. a leg cit. zufolge gelten Lieferungen,
sonstige Leistungen oder Einfuhren, deren Entgelte Gberwiegend keine abzugsfahigen
Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des 8 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes
1988 oder der 88 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988 sind,

nicht als fir das Unternehmen ausgefihrt.

GemanR § 10 Abs. 1 UStG 1994 betragt die Steuer fur jeden steuerpflichtigen Umsatz 20 % der
Bemessungsgrundlage (88 4 und 5). Im Fall der Vermietung (Nutzungsiberlassung) von
Grundsticken fir Wohnzwecke, ausgenommen eine als Nebenleistung erbrachte Lieferung
von Wéarme, ermafigt sich die Steuer gemal § 10 Abs. 2 Z 4 a UStG 1994 auf 10 %. Der zur
Berufung abgegebenen Stellungnahme der Aul’enpriferin vom 13. Februar 2006 zufolge ist
die in Rede stehende Wohnung in der A-Gasse It. Mietvertrag nur fir Wohnzwecke gewidmet,
weshalb der Bestandgeber die Miete fur das Streitjahr nicht mit dem Normalsteuersatz von
20 % USt zu versteuern hatte. Sind die auf das Badezimmer entfallenden Kosten Ausgaben
fir die Lebensfiihrung gem. 8§ 20 Abs. 1 Z 2 lit. a EStG 1988, so war die in der Rechnung
ausgewiesene Steuer gem. § 12 Abs. 2 Ziffer 2 lit. a leg. cit. nicht als Vorsteuer abzugsfahig.
Es war daher die Berufung auch im gegenstandlichen Berufungspunkt als unbegriindet

abzuweisen.

c) Kapitalertragsteuer

GemaR § 4 Abs. 4 EStG 1988 sind Betriebsausgaben die Aufwendungen oder Ausgaben, die
durch den Betrieb veranlasst sind. Gemal § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fir die Ermittlung des
Einkommens ohne Bedeutung, ob das Einkommen im Wege offener oder verdeckter
Ausschiittungen verteilt oder entnommen oder in anderer Weise verwendet wird.

Nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 17. Oktober 2007, 2006/13/0069,
sind verdeckte (Gewinn)Ausschittungen Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern

aus ihrem Vermdgen in einer nicht als Gewinnausschittung erkennbaren Form auf3er der
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Dividende oder sonstigen offenen Gewinnverteilung, gleichviel unter welcher Bezeichnung
gewahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder nicht unter
den gleichen gunstigen Bedingungen zugestehen wiirde (vgl. fir viele etwa das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofs vom 3. Juli 1991, 90/14/0221, Slg. Nr. 6617/F).

Diese Ursache ist an Hand eines Fremdvergleiches zu ermitteln, wobei es nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes das zwischen dem Gesellschafter und einer
Kapitalgesellschaft durch die gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen gegebene Naheverhéltnis
gebietet, behauptete Vereinbarungen zwischen diesen Personen an jenen Kriterien zu
messen, die flr die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehérigen entwickelt
wurden. Die jeweilige Vereinbarung muss demnach nach auf’en ausreichend zum Ausdruck
kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieenden Inhalt haben und
zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden. Der Grund fir
diese Anforderungen liegt darin, dass das zwischen Angehdrigen typischerweise unterstellte
Fehlen eines solchen Interessensgegensatzes, wie er zwischen Fremden besteht, die Gefahr
einer auf diesem Wege bewirkten willkirlichen Herbeifihrung steuerlicher Folgen mit sich
bringt, der im Interesse der durch 8 114 BAO gebotenen gleichmaligen Behandlung aller
Steuerpflichtigen begegnet werden muss (z.B. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom
21. Ju-ni 2007, 2006/15/0043). Die in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
aufgestellten Kriterien haben ihre Bedeutung im Rahmen der Beweiswurdigung und kommen
daher in jenen Fallen zum Tragen, in denen berechtigte Zweifel am wahren wirtschaftlichen
Gehalt einer behaupteten vertraglichen Gestaltung bestehen (z.B. Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofs vom 18. April 2007, 2004/13/0025).

Die Anwendung dieser Grundséatze war im vorliegenden Fall deshalb angebracht, weil
angesichts der gesellschaftsrechtlichen und familiaren Verbundenheit der handelnden
Personen, der von DI. A. B. als Hauptmieter initiierten Neuerrichtung eines Badezimmers und
der nachfolgenden Uberlassung der Wohnung fiir Wohnzwecke seines Kindes die Annahme
nahe lag, dass fur den Umbau private Beweggrinde, ndmlich die Wohnversorgung seines
Kindes ausschlaggebend gewesen waren.

Dies umso mehr, als DI. A. B. im Streitjahr an der in Rede stehenden Adresse im ==. K.er
Sprengel wohnhaft war und DI. D. B. im Ausland beruflich tatig war, weshalb die Beteuerung
der Bw., ,,Der Gedanke war, adass die Kunden sich die Hande waschen konnen, die Kunden
kommen nach Wien - sind verschwitzt und verdreckt - und wollen sich gern retablieren. Die
Kunden haben sich geduscht.” wenig plausibel war und die Glaubwirdigkeit der
Behauptungen des Bw nicht hob.

Seitens der AufRenpriferin wurde die Kapitalertragsteuer-Abfuhrdifferenz in Hohe von

€ 5.743,39 fiur das Jahr 2001 wie folgt ermittelt:
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Bad 291.123,00 S

Provision 25.000,00 S
Verdeckte Gewinnausschittung 316.123,00 S | 316.123,00 S
22.973,55 €
25% KESt 5.743,39 €

Fur die Abanderung des angefochtenen Bescheides zuungunsten der Bw. war entscheidend,
dass die verdeckte Gewinnausschiittung, was die auf das Badezimmer entfallenden Kosten
betrifft, von den Nettokosten und daher nicht von den Bruttokosten berechnet wurde. Das
gleiche galt fur eine von der Bw. an den geschéftsfilhrenden Gesellschafter DI. A. B. im Jahr
2001 bezahlte, mit der Berufung ausdriicklich nicht bekampfte Vermittlungsprovision von

S 25.000 netto, die vom Vermittler falsch als Beratungshonorar bezeichnet wurde. Auch die
Kirzung um die darauf anfallende Umsatzsteuer wurde ausdriicklich nicht bekampft und nicht

in Frage gestellt.

1) Badkosten 291.123,00 S
+ USt. 58.224,00 S
Zwischensumme 349.347,00 S
+
25.388,04 €
1) Provision (S 25.000 netto + 20% USt =) S 30.000 + 2.180,19 €
Verdeckte Gewinnausschittung neu 27.568,23 €
25% KESt von 27.568,23 € 6.892,06 €

d) Antrag auf Durchfuhrung einer mindlichen Berufungsverhandlung

Auch wenn der steuerliche Vertreter die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung
beantragt, &ndert dies nichts an der Tatsache, dass ein solcher Antrag in der Berufung bzw. in
einem Antrag auf Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz zu stellen
gewesen ware, sodass dieser als einheitlicher Antrag mit der Berufung bzw. als einheitlicher
Antrag mit dem Vorlageantrag zu sehen gewesen ware. Im Postweg eingebrachte Berufungen
und ein Antrag auf Durchfiihrung einer Berufungsverhandlung in einem Schreiben, das die
Ausfuhrungen zur Berufung gegen das Betriebsprifungsergebnis bei der Bw. erganzt, konnten
nicht als einheitlicher Antrag im Sinn des § 284 BAO gewertet werden, womit Uber die
Berufung ohne Abhaltung einer mindlichen Berufungsverhandlung abgesprochen werden
konnte. Als Beweis dafiir, dass der Partei dennoch Gehor verliehen wurde, sei auf die
Niederschrift Uber das Erdrterungstermingesprach vom 20. Oktober 2008 sowie der Vorhalt

vom 10. November 2008 verwiesen.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.
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Wien, am 11. Februar 2009
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