AuBenstelle Wien
Senat 8

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/2119-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., vertreten durch Stb., vom
27. Marz 2008 gegen den Bescheid des FA vom 16. Janner 2008 betreffend Einkommensteuer
2005 nach der tber Antrag der Partei am 25. Juni 2013 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe

7, abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und der angefochtene Bescheid abgedndert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgabe sind dem als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) flhrte an der Anschrift U-StraBe in A ein Chinarestaurant als
Einzelunternehmen mit Einkilinften aus Gewerbebetrieb. Berufungsgegenstandlich ist, ob drei
ebenfalls in A gelegene Eigentumswohnungen des Bw. im Jahr des Verkaufes 2005

Betriebsvermdgen dieses Lokals waren.

Da der Bw. fiir das berufungsgegenstandliche Jahr 2005 trotz Aufforderung keine Erklarung
abgab, schatzte das Finanzamt (FA) im gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufig erlassenen Ein-
kommensteuerbescheid 2005 vom 16. Janner 2008 (Akt 2005 Seite 16f) das

Einkommen wie folgt:

Lt. FA €
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit 82.000,00
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Einklinfte aus Gewerbebetrieb
Einkommen
ergibt Einkommensteuer

146.200,00
64.685,00

64.200,00

Die Berechnung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erfolgte laut Aufstellung Akt 2005 Seite 2

wie folgt:

Verkauf drei Dienstwohnungen:

M-StraBe, W 1 [M-StraBe], laut Kaufvertrag

vom 29.7.2005

W-Gasse, W 10 [W-Gasse], laut, Kaufvertrag

vom 28.10.2005

V-StraBe, W 2 [V-StraBe], laut Kaufvertrag

vom 25.4.2005
Buchwert Wohnung It. Bilanz
Buchwert Grundanteil Wohnungen

-15.743,77

Anschaffungskosten Dienstwohnungen laut

Anlagenverzeichnis:
Afa 2%

Buchwert 31.12.1999
Buchwert 31.12.2000
Buchwert 31.12.2001

Buchwert 31.12.2002
Buchwert 31.12.2003

Afa 2%

Buchwert 31.12.2004

Afa 2%

Buchwert 31.12.2005 (Verkauf)

Gewinnermittlung:
Restaurant bis Oktober 2005
Wohnungsverkaufe
Aufwand (VSt x 5)

Personal

Afa

sonstige Aufwendungen

-20.000,00

Einklinfte aus Gewerbebetrieb geschatzt It. FA

€
52.000,00
50.000,00

75.000,00
-94.491,13

66.765,10
S

1.954.756,00
39.095,00
1.534.796,00
1.495.701,00
1.456.606,00
€
103.014,55
100.173,41
2.841,14
97.332,26
2.841,14
94.491,13

€
125.000,00
66.765,10
-42.500,00
-30.000,00
-35.000,00

64.265,10
64.200,00

Grundanteil
S

216.639,00

€
2.841,14

Zur Bescheidbegriindung gab das FA an, wegen Nichtabgabe der Steuererklarungen wirden

die Besteuerungsgrundlagen gemaB § 184 BAO im Schatzungsweg ermittelt.

Nach beantragter Fristverlangerung erhob der Bw. die Berufung vom 27. Marz 2008 (Akt

2005 Seite 21) und beantragte die Veranlagung laut einer beiliegenden Einkommensteuer-
erklarung 2005 (Akt 2005 Seite 29ff) vorzunehmen:
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Lt. Bw. €

Einklinfte aus selbstandiger Arbeit 22.560,00
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 22.790,11
Gesamtbetrag der Einkinfte 45.350,11

offene Verlustabziige aus den Vorjahren -630.575,47
Das FA anderte den Einkommensteuerbescheid 2005 "auf Grund der Berufung" mit Beru-

fungsvorentscheidung vom 18. April 2008 (Akt 2005 Seite 40f) wie folgt ab:

Lt. FA €

Einklinfte aus selbstandiger Arbeit 22.560,00
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 22.790,11
Gesamtbetrag der Einkilnfte 45.350,11
Topfsonderausgaben -22,97
Verlustabzug -34.012,58
Einkommen 11.314,56
Einkommensteuer 503,91

Gegen diese Berufungsvorentscheidung des FAes erhob der Bw. einen als "Berufung" be-
zeichneten Vorlageantrag vom 26. Mai 2008 (Akt 2005 Seite 42) und brachte vor, die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb seien erklarungsgemaB mit € 22.790,11 veranlagt worden und
dennoch werde Unrichtigkeit der Hohe der Einklinfte aus Gewerbebetrieb 2005 geltend
gemacht. In den Einklinften aus Gewerbebetrieb [seien] Ertrédge aus der VerauBerung von be-
trieblichen Wohnungen ("G.u.V. Pkt. 2.a") in H6he von € 60.865,74 enthalten, welche sich aus
der Differenz zwischen VerduBerungserlés von € 127.000,00 und dem Buchwert der Liegen-
schaft von € 66.134,74 ergeben wiirden. Da der Bw. seinen Gewinn nach § 4 Abs. 1 EStG
ermittelt habe, sei vom VerauBerungserlds ein Grundanteil auszuscheiden, welcher sich mit
25% des Verkaufserldses, somit € 25.400,00 ergebe. Nach Ausscheiden des das Grundsttick
betreffenden Restbuchwertes von € 9.551,90 ergebe sich ein um € 15.848,10 geringerer Er-
trag aus dem Abgang von Anlagevermdgen, was Einkilinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von
€ 6.942,01 ergebe. Es werde daher beantragt, die Einklinfte aus Gewerbebetrieb in Héhe von

€ 592,01 laut einer beiliegenden berichtigten Einkommensteuererkldrung zu veranlagen.

Lt. Bw: €

Einklinfte aus selbstandiger Arbeit 22.560,00
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 592,01
Gesamtbetrag der Einkinfte 23.152,01

offene Verlustabziige aus den Vorjahren -630.575,47

Das FA wies den Vorlageantrag mit Bescheid vom 20. August 2008 (Akt 2005 Seite 54)
gemal 273 Abs. 1 als verspatet zuriick. Gegen den Zurlickweisungsbescheid erhob der Bw.
die Berufung vom 22, September 2008 (Akt 2005 Seite 55), der das FA mit
Berufungsvorentscheidung vom 19. Marz 2009 (Akt 2005 Seite 59) wiederum stattgab.
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Im Schreiben vom 24. Februar 2009 (Akt 2005 Seite 58) gab der Bw. an, dass sich im
Hinblick auf den bestehenden Verlustabzug steuerlich im Wesentlichen keine Anderung ergebe
und daher hoflich gebeten werde, die Einkilinfte aus Gewerbebetrieb bei der VerauBerung der
Liegenschaften von € 22.790,11 als "Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung" im Bescheid
einzugeben und diesen insoweit zu berichtigen, wodurch keine Anderung der Steuer-

berechnung eintrete und die Berufung damit erledigt ware.

In der Erganzung vom 20. Marz 2009 (Akt 2005 Seite 63f) brachte der Bw. vor, das FA
weise zutreffend darauf hin, dass im Jahr 2005 vom Bw. drei Eigentumswohnungen
verkauft worden seien. Richtig sei auch, dass grundsatzlich bei Annahme von
Dienstwohnungen eine Besteuerung vorzunehmen ware. Wie bereits telefonisch mehrmals
festgehalten, wiirden jedoch gegenstandlich keine Dienstwohnungen (mehr) vorliegen. Bereits
Ende 1997 sei das Gastronomielokal in A, wozu auch die drei Dienstwohnungen gehéren
wirden, verpachtet worden. Ab dem Jahr 1998 hatten daher in gegenstandlichen
Wohnungen keine Dienstnehmer mehr gewohnt. Die Wohnungen seien teilweise vermietet
worden, flir diesen Zeitraum sei selbstverstandlich ordnungsgemaBe Angabe der
Mieteinkiinfte erfolgt, "offensichtlich in Folge Steuerberaterwechsel" sei damals keine
Besteuerung erfolgt. Daraus wirden sich nachstehende Rechtsfolgen ergeben: Das FA gehe
zutreffend davon aus, dass grundsatzlich eine Entnahme von Betriebsvermdgen vorliege.
MaBgeblich fur die Bewertung und auch den Zeitpunkt der Entnahme sei entsprechend Gesetz
und Judikatur [die] Benutzung von (ehemaligen) Betriebsvermdgen fiir betriebsfremde
Zwecke. Diese seien ganz eindeutig dann gegeben, wenn "Mietung" an betriebsfremde
Personen erfolge und keine Nutzung mehr durch Dienstnehmer des Betriebes des Bw. Damit
ware die im Jahr 1997 erfolgte Entnahme auch in diesem Jahr steuerlich zu behandeln
gewesen, eine Entnahmebesteuerung im Jahr 2005 im Rahmen eines Gewerbebetriebes
komme keinesfalls in Betracht. Damit sei sohin auch im Rahmen der Einklinfte aus
Gewerbebetrieb keine Besteuerung der Verkaufserlése der Wohnungen abziglich Buchwert
des Gebdudeanteiles vorzunehmen und ergebe sich dementsprechend ein Verlust aus
Gewerbebetrieb, dessen Veranlagung (auch wenn steuerlich derzeit nahezu keine relevante

Auswirkung) hiemit hoflich auch beantragt werde.

Das FA hob mit Bescheid gemafn § 299 BAO vom 20. Marz 2009 (Akt 2005 Seite 65) den
"Einkommensteuerbescheid 2005 vom 18. April 2008" (= Berufungsvorentscheidung) mit
folgender Begriindung auf: "GemaB § 299 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde erster
Instanz auf Antrag der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehdrde
erster Instanz aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist." [An-
merkungen UFS: Auch Berufungsvorentscheidungen kénnen von der erlassenden Behorde

aufgehoben werden (vgl. Ritz, BAO, 4. Auflage, § 299 Tz 5).]
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Weiters erlieB das FA folgende neuerliche Berufungsvorentscheidung betreffend
Einkommensteuer 2005 vom 20. Mdrz 2009 (Akt 2005 Seite 66f):

Lt. FA €

Einklinfte aus selbstandiger Arbeit 22.560,00
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 26.733,24
Gesamtbetrag der Einkinfte 49.293,24
Topfsonderausgaben -6,65
Verlustabzug -36.969,93
Einkommen 12.316,66
Einkommensteuer 888,05

Zur Begriindung gab das FA an, im Kalenderjahr 2005 seien drei Dienstwohnungen in A

verkauft worden:

Lt. FA €
M-StraBe laut Kaufvertrag vom 29.7.2005 52.000,00
W-Gasse laut Kaufvertrag vom 28.10.2005 50.000,00
V-Strafe laut Kaufvertrag vom 25.4.2005 75.000,00
gesamter Verkaufserlts 177.000,00
Anschaffungswert der Dienstwohnungen laut Anlageverzeichnis

(S 1,954.756,00) 142.057,66
Grundanteil laut Anlageverzeichnis rund 11% S 216.639,00 15.743,77

Bezugnehmend auf die Eingabe des Bw. vom 26. Mai 2008 hinsichtlich des Ausscheidens
eines Anteils am Grund und Boden werde auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes ein Anteil
von 11% vom Verkaufserlds von € 177.000,00 ausgeschieden. Da sich diese Dienst-
nehmerwohnungen bis zum Verkauf im Betriebsvermdgen des Gewerbebetriebes befunden
hatten (hierflr auch jahrliche Geltendmachung der Afa), zahle auch der Verkaufserlés zu den

Einkiinften aus Gewerbebetrieb.

Dagegen erhob der Bw. den Vorlageantrag vom 24. April 2009 (Akt 2005 Seite 68f) und

wiederholte das bisherige Vorbringen.

In der vom Bw. beantragten mindlichen Berufungsverhandlung vom 25. Juni 2013
vertrat der steuerliche Vertreter die Auffassung, dass die drei Wohnungen im Zeitpunkt des
Verkaufs im Jahr 2005 keinesfalls mehr Betriebsvermégen gewesen seien. Vor 1997 seien die
drei Wohnungen zwar von Dienstnehmern des Bw. benutzt worden, ab 1997 sei jedoch die
Benutzung fir betriebsfremde Zwecke erfolgt, sodass sie jedenfalls zu diesem Zeitpunkt
aus dem Betriebsvermdgen ausgeschieden seien. Diese Wohnungen wiirden nur dann weiter
dem Betriebsvermdgen angehdren, wenn durch die Vermietung weiterhin Vorteile flir den
Betrieb des Vermieters sich ergeben wiirden, dh. sie mussten im Zusammenhang mit jenen
Aktivitaten stehen, die den Betriebsgegenstand bilden wirden (unter Hinweis auf VWGH
13.12.1989, 85/13/0041, und VWGH 3.4.1990, 87/14/0122).
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Der Referent wies darauf hin, dass im Berufungsverfahren das Vorbringen der nicht mehr
bestehenden Betriebszugehdrigkeit der drei Wohnungen erst relativ spat am Ende erstattet
worden sei und der Bw. im Schreiben vom 26. Mai 2008 noch angegeben habe, dass aus dem
Verkaufserlds der drei Wohnungen ein Anteil flir Grund und Boden von 25% auszuscheiden
sei. Der steuerliche Vertreter wurde ersucht anzugeben, wie man auf den Grundanteil von

25% gekommen sei.

Der steuerliche Vertreter gab an, diese Information sei vom Mandanten [Bw.] gekommen, der
damals im Zuge des Verkaufes einen Makler und Immobiliensachverstandigen eingeschaltet
habe, der diese 25% angegeben habe. Uber Ersuchen des Referenten, dieses Gutachten
vorzulegen, gab der steuerliche Vertreter an, dass er diese Stellungnahme des Sachverstéan-
digen jetzt nicht mit habe und diese in zwei Wochen, verlasslich bis spatestens

15. Juli 2013 (Einlangen beim UFS) vorlegen werde.

Der Referent legte beiden Parteien Kopien des Vorhaltes des FAes vom 29. April 2002 betref-
fend Umsatz- und Einkommensteuer 1999 und die Antwort des Bw. vom 7. Marz 2003 vor,

verlas diese Aktenstlicke und ersuchte den steuerlichen Vertreter um Stellungnahme.

Der steuerliche Vertreter gab an: Zum Vorhalt des Schreibens vom 7. Marz 2003 werde
ausgefiihrt, dass das gegenstandliche Lokal "mit einem Teil der Wohnungen" vermietet
gewesen und jedenfalls bis 2001 nicht vom Bw. selbst betrieben worden sei. Das habe 1999
betroffen, mehr kénne der steuerliche Vertreter diesem [Schreiben] jetzt nicht entnehmen.
Der steuerliche Vertreter ersuchte um die Mdglichkeit zu einer schriftlichen Stellungnahme bis
spatestens ebenfalls 15. Juli 2013 (Einlangen beim UFS).

Im FAX vom 31 Juli 2013 (somit nach Verstreichen der Frist laut Berufungsverhandlung um
zwei Wochen, ein Fristerstreckungsantrag erfolgte nicht) gab der Steuerberater an, eine Ant-
wort sei wegen Auslandsaufenthaltes des Bw. nicht frilher mdglich gewesen. Zur Betriebszu-

gehdrigkeit der drei Wohnungen sei mitzuteilen:

M-StraBe: In dieser Wohnung habe der Sohn des Bw. Herr MC, geboren ....1979, im
Zeitraum von 1998 bis "04"/2004 gewohnt. Zu diesem Zweck sei die Wohnung im Jahr 1998
aus dem Betriebsvermégen entnommen worden. Zum Beweis dafiir werde die eidesstattliche
Erklarung des Sohnes vom 22. Juli 2013 vorgelegt. In der Folge sollte die Wohnung verwertet
werden, es habe aber erst im Jahr 2005 ein Kaufer gefunden werden kdnnen. Die beigelegte
eidesstattliche Erklarung des Sohnes lautet: "Ich erklare eidesstattlich dass ich [Name,
Geburtsdatum], im Zeitraum 1998 bis Juni 2004 standig in der [M-StraBe] gewohnt habe.
Nur ab und zu habe ich auch bei meinen Eltern in der X-Gasse in A ibernachtet, wo ich auch
Hauptgemeldet [sic] war. Da die Wohnung in der [M-StraBe] davor leer stand wurde mit
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meinen Eltern vereinbart solange darin wohnen zu diirfen bis ein Mieter gefunden ist. Da die

Wohnung in einem schlechten Zustand war und nur mit einer Olheizung beheizt wurde,
kamen zwar einige Interessenten aber es kam zu keiner Mietvereinbarung sodass meine
Eltern [Anmerkung UFS: Alleiniger Wohnungseigentiimer war der Bw.] 2004 beschlossen die

Wohnung zu verkaufen."

V-StraBe: Diese Wohnung sei von 10/1998 bis 07/2004 an Frau H (unter Angabe des
Geburtsdatums) fremd vermietet worden. Zum Beweis daflir werde der Mietvertrag vorgelegt,
der ordnungsgemaB beim FA angezeigt worden sei. Die Mieteinnahmen seien zur Ein-
kommensteuer erklart worden. Zum Zwecke der Vermietung sei diese Wohnung im Jahr 1998
aus dem Betriebsvermdgen entnommen worden. Sofern zu diesem Tatsachenvorbringen und
den bisherigen Ausfiihrungen noch weitere Beweismittel als erforderlich erachtet wiirden,
werde die Einvernahme des Bw. und der Mieterin laut Mietvertrag hoflich beantragt.

W-Gasse: Da diese Wohnung auch teilweise als Dienstwohnung benutzt worden sei, werde
Hinsichtlich dieser Wohnung, die im Jahr 2005 erfolgte VerauBerungsbesteuerung grundsatz-
lich akzeptiert, wobei die Unterlagen zur Bewertung des AusmalBes des Gebdudeanteiles" noch
beigebracht wirden, diesbeziiglich werde noch um Fristerstreckung von zwei Wochen [also

bis zum 14. August 2013] ersucht. Eine Vorlage dieser Unterlagen erfolgte jedoch nicht.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zwischen den Verfahrensparteien unstrittig ist der Verkauf von drei Eigentumswohnungen des
Bw. im Jahr 2005 und die Hohe der Verkaufspreise (siehe auch die vom FA eingeholten Ab-
fragen und Grundbuchsausziige Akt 2005 Seite 4ff).

Verkaufspreise: €
M-StraBe laut Kaufvertrag vom 29.7.2005 52.000,00
W-Gasse laut Kaufvertrag vom 28.10.2005 50.000,00
V-StraBe laut Kaufvertrag vom 25.4.2005 75.000,00
177.000,00

Laut Aktenvermerk des FAes betreffend Veranlagung 1997 (Akt 1999 Seite 25) liber
Telefonate mit der Steuerberatungskanzlei (Herrn R) am 6., 12. und 16. August 1999,
handle es sich laut Riicksprache mit dem Steuerberater bei der Position (der Gewinn- und
Verlustrechnung des Gewerbebetriebs) Mieterlose 10% um Dienstwohnungen. Die Miete
sei fremdublich, daher sei kein Sachbezug fiir Dienstnehmer anzusetzen. Ab September 1997
seien Dienstwohnungen nicht vermietet, es werde aber versucht, diese Wohnungen wieder zu
vermieten (Punkt 2). Laut Punk 4 des Aktenvermerkes ist zur (in der vorliegenden Berufung
nicht strittigen) Vermietung des Chinalokals ab September 1997 vermerkt, dass die Absicht

bestehe, das Geschaft wieder selbst zu betreiben. Das Geschéftslokal im Erdgeschoss werde
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um S 10.000,00 pro Monat, einem Jahreserlds von S 120.000,00, jeweils jahrlicher Afa ca.

S 700.000,00 und Zinsaufwand ca. S 400.000,00 vermietet. Zur Zeit werde nur das Erdge-

schoss vermietet, im Obergeschoss befinde sich ein zweites Lokal, das vermietet werden soll.

Weiters sollen die "drei Dienstwohnungen vermietet werden", bis dato hatten aber noch
keine Mieter gefunden werden kénnen und es kdénne zur Zeit noch nicht abgeschatzt werden,
welche Miete erzielt werden kdnne. Den noch vorhandenen Gewinn- und Verlustrechnungen
des Bw. betreffend sein Chinalokal (Rechnungsabschliisse der Jahre davor sind nicht mehr im

FA-Akt enthalten) ist diesbeziiglich zu entnehmen:

Mieterlose 10%

S
1998 41.454,60
1999 105.090,86
2000 78.545,40
2001 79.454,50

€

5.774,18
2002 6.103,66
2003 6.103,68
2004 3.306,39
2005 0,00

Im Schreiben vom 7. Marz 2003 (Akt 2000 Seite 16f) gab der Bw. an, dass das Lokal
bisher verpachtet gewesen sei und nun der Bw. nach einer Renovierung das Lokal seit
Oktober 2001 [wieder] auf eigene Rechnung betreibe. In zwei spateren Schreiben vom
(Eingangsstempel) 3. Mai 2010 und 6. Juni 2010 (Akt 2006 Seite 47 und 56) gab der Bw. an,
er habe versucht, das Chinalokal (neuerlich) zu vermieten, was jedoch erst im Jahr 2008

(also nach dem berufungsgegenstandlichen Zeitraum 2005) gelungen sei.

Aus den eigenen Schreiben des Bw. an das FA geht somit hervor, dass der Bw. im berufungs-
gegenstandlichen Jahr 2005 das Lokal nicht (mehr) verpachtete sondern selbst betrieb

(flr 2005 werden auch keine Einnahmen mehr aus Pacht erzielt).

Das FA richtete mit Schreiben vom 29. April 2002 (Akt 1999, Seite 28) zu einer damaligen
Berufung betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer 1999 ein Ergéanzungsersuchen an
den Bw., in dem ua. um jahrgangsweise Aufgliederung der Mieteinnahmen getrennt nach
"Lokal Erdgeschoss / Lokal Obergeschoss / 3 Dienstwohnungen" ersucht wurde (in den
Gewinn- und Verlustrechnungen betreffend das Chinalokal — siehe auch obige Aufstellung -

nahm der Bw. eine solche Trennung der angegeben "Mieterldse" nicht vor).

Zu diesem Vorhalt gab der Bw. nach mehrmaliger Fristerstreckung im bereits genannten
Schreiben vom 7. Marz 2003 (Akt 2000 Seite 16f) — und somit mit einer Verspatung von
beinahe ein Jahr (!) nach dem Ersuchen des FAes - an: "Bei dem vom Finanzamt im erwahn-
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ten Vorhalt angefiihrten 3 Dienstwohnungen wurde bereits vor geraumer Zeit eine
Wohnung aufgelassen und die Nutzflachen im Rahmen des Gastronomielokales zugefiihrt,
eine Wohnung wird ebenfalls schon seit vielen Jahren als Biiro benlitzt; lediglich eine
Wohnung ist im angefragte[n] Zeitraum und bis heute als Dienstwohnung vorgesehen bzw.
des oOfteren auch als solche benutzt." Der Bw. bezeichnete die drei einzelnen

Eigentumswohnungen nicht (zB. Unterscheidung durch Adressangaben).

Die vom FA begehrte Trennung der Mieterlése im Gewerbebetrieb (Chinalokal) zwischen Lokal
Erdgeschoss, Lokal Obergeschoss und den drei Dienstwohnungen nahm der Bw. wiederum
nicht vor. Der Bw. stellte jedoch nicht in Abrede, dass es sich bei den drei Wohnungen um
Betriebsvermdgen handelt.

Dem lose am Ende des Veranlagungsaktes eingelegten (jeweils nur aus einer Seite bestehen-
den) Mietvertrag vom 18. September 1998 (zusatzlich vom Steuerberater mit FAX vom

31. Juli 2013 vorgelegt) und der Vertragsverlangerung vom 1. Oktober 2001 jeweils abge-
schlossen zwischen Frau C (Ehefrau des Bw.) als "Bevollmachtigte der Eigentumswohnung"
und Frau H als Mieterin ist zu entnehmen, dass die Wohnung V-StraBBe zunachst um
monatlich S 7.200,00 inklusive Betriebskosten auf drei Jahre, danach ab 2001 um € 559,59
(S 7.700,00) um weitere drei Jahre mit Kaution S 30.000,00 (€ 2.180,18) vermietet wurde.
Die beiden Mietvertrage wurden dem FA offenbar am (Eingangsstempel) 30. August 2004
vorgelegt. Einem handschriftlichen Vermerk ist zu entnehmen, dass die Mieterin "bis Juli Miete
bezahlt habe bzw. jetzt ausgezogen" sei. Laut Vermerk der FA-Mitarbeiterin werde um
Uberpriifung ersucht, ob fiir den Mietvertrag Steuer fiir Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung bezahlt worden sei, fir Rlickfragen ist eine Telefonnummer angegeben. Einem
weiteren handschriftlichen Aktenvermerk des FAes vom 7. September 2004 ist zu entnehmen,
dass laut einer Ricksprache mit Frau C, der Gattin des Bw., die Vermietung der Wohnung
V-StraBe nur bis Ende Juni 2004 erfolge, die Mieterin am 1. Juli 2004 ausgezogen sei und
die Wohnung verkauft werde. Der/die "Pfl." bzw. der Steuerberater melde sich, wenn die
Wohnung verkauft oder eventuell doch weiter vermietet werde. Ob die Vermietung der
Wohnung V-StraB3e im Akt des Bw. ersichtlich sei, wurde vom FA mit einem Fragezeichen

versehen.

Festzustellen ist, dass der Bw. keinerlei Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung erklarte
und solche auch vom FA nicht veranlagt wurden (sondern nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
und nichtselbstandiger Arbeit, teilweise zusatzlich aus selbstandiger Arbeit). Hingegen sind
Erldse aus Vermietung zu 10% USt, also Wohnungsvermietungen, vom Bw. in seiner Gewinn-

und Verlustrechnung des Gewerbebetriebs Chinalokal angegeben.
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Weiters sind in den Bilanzen, den Anlagenverzeichnissen sowie der angefiihrten Gewinn- und

Verlustrechnung (Afa der laufenden Jahre und 2005: Erlése Anlagenverkauf betreffend beru-
fungsgegenstandliche Wohnungen) des Einzelunternehmens Chinalokal des Bw. folgende

Betrdge angegeben:

Grundstticke
Dienstwohnungen Dienstwohnungen

S S
Anschaffungswert alt 216.639,00 1.954.756,00
01.01.1998 216.639,00 1.612.986,00
Bilanz zum 31.12.1998 216.639,00 1.573.891,00
Bilanz zum 31.12.1999 216.639,00 1.534.796,00
Bilanz zum 31.12.2000 216.639,00 1.495.701,00
Bilanz zum 31.12.2001 216.639,00 1.456.606,00

€ €

15.743,77 105.855,69
Bilanz zum 31.12.2002 15.743,77 103.014,55
Bilanz zum 31.12.2003 15.743,77 100.173,41
Bilanz zum 31.12.2004 15.743,77 97.332,27
Bilanz zum 31.12.2005 6.191,87 37.908,77
Gewinn- und Verlustrechnung 2005:
Erlds Verkauf von Anlagen 0% 127.000,00
Buchwert verkaufter Anlagen -66.134,26

60.865,74

Einem Vermerk einer FA-Mitarbeiterin vom 27. Janner 2009 (Akt 2005 Seite 57) ist zu
entnehmen, dass der Wohnungsverkauf der Dienstwohnung in der W-Gasse laut Kaufvertrag
vom 28. Oktober 2005, Verkaufserlds € 50.000,00 "vergessen" worden sei. [Anmerkung UFS:

Damit ist offenbar gemeint:

€
M-StraB3e 52.000,00
W-Gasse 50.000,00
V-Strafle 75.000,00
177.000,00
W-Gasse -50.000,00

"Erlds Verkauf von Anlagen 0%" It. G+V-Rechnung 2005 des Bw. 127.000,00]

In der vom Bw. verfassten Bilanz zum 31.12.2005 zum Chinalokal sind betreffend (laut ei-
gener Formulierung des Bw.:) "Dienstwohnung" bzw. "Dienstwohnungen" Betrage fir Grund-
wert und Gebadude (€ 6.191,87 und € 37.908,77, zusammen € 44.100,64) angefiihrt, obwohl
alle drei Wohnungen M-StraBBe, W-Gasse und V-StraBBe zum Stichtag bereits verkauft
waren. Diesbeziiglich ist die Bilanz des Bw. zum 31.12.2005 unrichtig (siehe auch unten). Ein

Anlagenverzeichnis fir 2005 legte der Bw. nicht vor.

Der Bw. ermittelte den Gewinn nach § 4 Abs. 1 EStG 1988.
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Bei dieser Ermittlungsart kénnen Eigentumswohnungen ihrer Wesensart (Nutzbarkeit) nach

sowohl flir Zwecke eines Betriebes als auch fiir private Zwecke (etwa zur Befriedigung zur des
eigenen Wohnbedurfnisses bzw. fiir eine Vermietung an andere Personen) dienen und damit
sowohl notwendiges Betriebsvermogen (gewillkiirtes Betriebsvermdgen ist nur bei § 5-
Ermittlern mdglich) als auch Privatvermogen sein. Aus der konkreten Art der Verwendung
ergibt sich die jeweilige Zugehdrigkeit entweder als notwendiges Betriebsvermbgen oder als

Privatvermdgen.

Der Bw. gab in seinem Schreiben vom 7. Marz 2003 (Akt 2000, Seite 16f), also zu einem
Zeitpunkt, in dem der Bw. das Chinalokal nach eigenen Angaben nicht mehr verpachtete
sondern nach Renovierung seit Oktober 2001 wieder selbst als Gewerbebetrieb fihrte, an,
dass die drei Wohnungen (von ihm selbst als "Dienstwohnungen" bezeichnet) flir den Betrieb
verwendet worden seien (Zitat: "bei dem vom FA im erwahnten Vorhalt angefiihrten 3 Dienst-
wohnungen wurde bereits vor geraumer Zeit eine Wohnung aufgelassen und die Nutzflachen
im Rahmen des Gastronomielokales zugefiihrt, eine Wohnung wird ebenfalls schon seit vielen
Jahren als Biro beniitzt; lediglich eine Wohnung ist im angefragten Zeitraum und bis heute
als Dienstwohnung vorgesehen bzw. des 6fteren auch als solche benutzt".). Auch ein Ver-
gleich der Anschaffungskosten an Hand der damaligen Kaufvertrage mit den in den Bilanzen
des Bw. angegebenen historischen Werten zeigt, dass der Bw. alle drei berufungsgegen-
standlichen Wohnungen in seine Bilanzen aufnahm, wobei sich die Differenz zwischen den
ersten Bilanzwerten und den Kaufpreisen von weniger als rd. 10% als zusatzlich aktivierte
Kauf(Anschaffungs)nebenkosten (Vertragserrichtung, notarielle Beglaubigung, Grunderwerbs-
steuer, Eintragungsgeblihr Grundbuch, gegebenenfalls Maklerkosten, vgl. Doralt, EStG-
Kommentar, 16. Lieferung, § 7 Tz 69) erklaren lassen:

S
M-StraBe, Kaufvertrag v. 16.10.1990 700.000,00
W-Gasse, Kaufvertrag v. 13.6.1990 785.000,00
V-StraBe, Kaufvertrag v. 29.9.1986 500.000,00

1.985.000,00

gesamte historische Anschaffungskosten It. Bilanzen Bw.:
Grundanteil Dienstwohnung 216.639,00
Gebdudeanteil Dienstwohnung 1.954.756,00
2.171.395,00
-1.985.000,00
186.395,00

Wie bereits an Hand der historischen Anschaffungskosten und Bilanzwerte 1.1.1998 bis

31.12.2005 nachgewiesen, waren die drei berufungsgegenstandlichen Wohnungen (laut Bw.:
"Dienstwohnungen") vom Bw. durchgehend von zumindest 1998 (alteste dem FA noch vorlie-
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gende Bilanz) bis 2004 und noch ein Wert sogar bis Ende 2005 in den Bilanzen seines China-
lokals erfasst. Der bereits genannte Vermerk des FAes vom 27. Janner 2009 gibt an, dass der
Verkauf der Dienstwohnung W-Gasse im Jahr 2005 vergessen worden sei, was den Ansatz
von "verbleibenden" € 6.191,87 fiir Grund und Boden und € 37.908,77 fir (laut Bw.) Dienst-
wohnung in der Bilanz zum 31.12.2005, bei einem Aufwand Buchwert verkaufter Anlagen

€ 66.134,26, erklart. Da jedoch die VerauBerung der drei Wohnungen unstrittig im Jahr 2005
stattfand und daher zum 31.12.2005 keine Dienstwohnung mehr in der Bilanz enthalten sein

konnte, erweist sich beziiglich W-Gasse die Bilanz zum 31.12.2005 als falsch.

Notwendiges Betriebsvermogen sind jene Wirtschaftsgliter, die objektiv erkennbar zum
unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind und ihm auch tatsachlich dienen.
Ausschlaggebend ist die Art der Nutzung. Zum notwendigen Betriebsvermdgen gehéren nicht
nur Wirtschaftsgiter, die dem Betriebszweck unmittelbar dienen. Es genigt, dass das
Wirtschaftsgut dem Betrieb dient. Es ist nicht erforderlich, dass das Wirtschaftsgut flr den
Betrieb unentbehrlich ist, auch muss es keine wesentliche Grundlage des Betriebs sein
(Doralt, aaO, § 4 Tz 45ff). GemaB Hofstatter/Reichel (Zorn), Die Einkommensteuer, § 4 Abs. 1
Tz 33, kénnen auch vermietete Wirtschaftsgiiter zum notwendigen Betriebsvermdgen
gehoren. Das ist aber nur dann der Fall, wenn die Vermietung dem Betriebszweck unmittelbar
dienlich ist, was insbesondere dann gegeben ist, wenn die Vermietung zur Steigerung der
Einnahmen aus der eigentlichen betrieblichen Tatigkeit beitragt.

Im vorliegenden Fall erwirtschaftete der Bw. in seinem Gewerbebetrieb laufend Verluste, die
ohne die erzielten Wohnungsmieten mit 10% USt noch héher ausgefallen waren. Fir 2005
gab der Bw. erstmals einen Gewinn an, der ebenfalls aus den erklarten Gewinnen aus Anla-
genverkaufen der Wohnungen € 60.865,74 resultierte, sodass insgesamt die Vermietung und
der Verkauf 2005 laut Zorn, aaO, der eigentlichen betrieblichen Tatigkeit (Chinalokal) und
damit dem Betrieb des Bw. durch Steigerung der Einnahmen dadurch zu Gute kam, indem
der standige laufende Verlust reduziert und 2005 mit dem Erlés aus Anlagenverkaufen sogar

ein Beitrag zu dem nur in diesem Jahr angefallenen Gewinn geleistet wurde:

Mieterlose 10%  Verlust/Gewinn einschlieBlich
Erlése Wohnungen

S S
1998 41.454,60 -1.085.546,20
1999 105.090,86 -1.072.363,85
2000 78.545,40 -725.493,85
2001 79.454,50 -1.004.140,68

€ €

5.774,18 -72.973,75
2002 6.103,66 -48.082,34
2003 6.103,68 -16.110,56
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2004 3.306,39 -46.615,24
2005 0,00 22.790,11

Zur Wohnung V-StraBe liegen die zwei Mietvertrage zwischen der "Bevollmachtigten der
Eigentumswohnung" (die Ehefrau vertrat den Bw.) und einer dritten, soweit feststellbar
auBenstehenden Person, Frau H, vom 18. September 1998 fiir eine Vermietung ab

27. September 1998 (Wohnungsiibergabe) flir 3 Jahre und eine Verldangerung vom

1. Oktober 2001 fiir weitere drei Jahre vor. Die Mieterin hatte monatlich ab Beginn S 7.200,00
und ab 1. Oktober 2001 € 559,59 (S 7.700,00) jeweils wertgesichert und inklusive Betriebs-
kosten zu bezahlen. Vergleichsweise wurden die brutto Mieteinnahmen ohne Herausrechnen
der Betriebskosten den Mieterlésen 10% laut Gewinn- und Verlustrechnung des Gewerbebe-
triebes gegenibergestellt, woraus sich ergab, dass in den Jahren vor dem Wohnungsverkauf
die Mietertrage 10% netto laut Gewinn- und Verlustrechnung den Bruttomieten mit Betriebs-

kosten von der Mieterin H laut Vertrag entsprechen und damit im Betrieb des Bw. erfasst

wurden:
Bruttomieten Mieterltse
inkl. 10% gesamt
Betriebskosten It. G+V
S S
1998 verbleibende 3 Monate x 7.200,00 fiir Okt.-Dez. 21.600,00 41.454,60
1999 ohne Indexanpassung weil nicht konkret bekannt 12 x 86.400,00 105.090,86
2000 ohne Indexanpassung weil nicht konkret bekannt 12 x 86.400,00 78.545,40
2001 -"-9x7.200,00 ab 1.10. 3 x 7.700,00 87.900,00 79.454,50
€ €
6.387,94 5.774,18
2002 -"-12 x 559,59 6.715,08 6.103,66
2003 -"- 12 x 559,59 6.715,08 6.103,68
2004 Vermietung nur bis Ende Juli It. Bw.:7 x 559,59 3.917,13 3.306,39
2005 0,00

Es ist daher die Feststellung zu treffen, dass die Mietertrdge aus der Wohnung V-StraBe laut
den beiden Mietvertragen mit Frau H vom Bw. selbst in seinem Gewerbebetrieb
Chinarestaurant erfasst wurden. Wie vom UFS an Hand obiger Literaturstellen festgestellt,
diente im vorliegenden Fall die Wohnung V-StraBBe dem Betrieb des Chinalokals, indem die
angegebenen "Mieterlose 10%" zur Steigerung der Einnahmen aus der eigentlichen betrieb-
lichen Tatigkeit beitrug (Zorn, in Hofstatter/Reichel, aa0), im Konkreten durch eine erhebliche
Verringerung der erzielten laufenden Verluste aus dem Restaurantbetrieb mit den im Gewer-
bebetrieb verbuchten und damit dort verwendeten Mieteinnahmen bzw. im Jahr 2005 sogar
mit dem Erreichen eines Gewinnes durch den Verkaufserlés der Wohnung. Im Ubrigen hat
auch der Bw. selbst mit der Aufnahme in die Blicher (Aktivierung in den Bilanzen, Mietertrage
10% in den Gewinn- und Verlustrechnungen) seinen Willen manifestiert, diese Eigentumswoh-
nung - sowie auch die beiden anderen berufungsgegenstandlich Wohnungen - betrieblich zu
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verwenden (VWGH 3.4.1990, 87/14/0122). Die Wohnung V-StraBe stellte somit im Zeitpunkt
des Verkaufs 2005 notwendiges Betriebsvermogen des Gewerbebetriebs Chinarestaurant
dar. Eine bis zum Verkauf voriibergehende Nichtvermietung im vorliegenden Fall vom
Ausziehen der Mieterin ab 1. Juli 2004 bis zum Wohnungsverkauf am 25. April 2005 steht der
Beurteilung als notwendiges Betriebsvermdgen nicht entgegen, zumal bis zum Verkauf (nicht
zuletzt vor dem Hintergrund des unveranderten Vorhandenseins in den Bilichern) keine andere
konkrete private Nutzung feststellbar ist (siehe Zorn in Hofstatter/Reichel, aaO, § 4 Abs. 1

Tz 35f). Allein eine nach dem Ausziehen von Frau H begonnene Kaufersuche stellt keine
Entnahme aus dem Betriebsvermdgen vor dem Jahr 2005 dar, da der Verkaufserlds in selber
Form wie die vorangegangene Vermietung des notwendigen Betriebsvermdgens ebenfalls zur
Steigerung der Einnahmen aus der eigentlichen Tatigkeit durch das erstmalige Anfallen eines

Gewinnes durch den erzielten Gewinns aus dem Wohnungsverkauf beitrug.

Betreffend die ebenfalls berufungsgegenstandliche Wohnung W-Gasse gab der Bw. im
Schreiben (FAX) vom 31. Juli 2013 an, dass diese als Dienstwohnung benutzt und folglich bis
zum Verkauf 2005 notwendiges Betriebsvermoégen war. Somit war der Verkauf dieser
Wohnung unstrittig bei den Einkilinften aus Gewerbebetrieb zu erfassen.

Betreffend die Wohnung M-StraBe legte der Bw. eine "eidesstattliche Erklarung" seines Soh-
nes (geboren 1979) vom 22. Juli 2013 vor, in der dieser angab, "im Zeitraum 1998 bis Juni
2004 standig" in dieser Wohnung gewohnt und "nur ab und zu auch bei seinen Eltern, wo er
hautgemeldet gewesen sei, bernachtet" zu haben. Die Wohnung sei davor leer gestanden
und er hatte solange dort wohnen diirfen, bis ein Mieter habe gefunden werden kénnen. Die
nachtragliche schriftliche Erklarung des Sohnes unterliegt der freien Beweiswirdigung (§ 167
Abs. 2 BAO) wobei zunéchst in Erwdgung zu ziehen ist, dass es sich um eine AuBerung eines
engen Familienangehdrigen handelt und somit dessen Angaben vor dem Hintergrund zu beur-
teilen sind, dass ein Interesse des Sohn am Ausgang des Verfahrens zu Gunsten des Vaters
(Bw.) auf Grund der sehr nahen familiaren Stellung nicht von vornherein auszuschlieBen ist.
Weiters wurde die schriftliche Erkldrung des Sohnes nach dem sehr langen Zeitraum von bei-
nahe acht Jahren nach dem Verkauf der Wohnung und 15 Jahre nach der behaupteten erst-
maligen Benutzung durch den Sohn abgegeben. Dabei ist in Erwagung zu ziehen, dass eine
entsprechende und insbesondere zeitnahe bereits bei Beginn einer Verwendung der Wohnung
M-StraBe im vorgebrachten Zeitraum "1998" (der Sohn gab nicht an, ab wann in diesem
Jahr) geschlossene schriftliche und damit von auBen nachvollziehbare Vereinbarung zwischen
Vater und Sohn nicht vorgelegt und dadurch das im Abgabenrecht zwischen nahen
Angehdrigen geltende Publizitdtserfordernis nicht erfillt wurde. Zusatzlich wurde das Publi-
zitatserfordernis auch deshalb nicht erflillt, da der Sohn bei einem (Zitat:) "standigen

Wohnen" in der M-StraBe als weitere nach auBBen hin wahrnehmbare und damit diese
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Behauptung auch beweisende Handlung zumindest eine Hauptmeldung an dieser Anschrift

hatte vornehmen miissen. Nach § 1 Abs. 7 und 8 MeldeG ist der Hauptwohnsitz an jener

Unterkunft begriindet, an der sich der Betreffende in der erweislichen oder aus den
Umsténden hervorgehenden Absicht niedergelassen hat, diese zum Mittelpunkt seiner
Lebensbeziehungen zu machen, wobei fiir den Mittelpunkt der Lebensbeziehungen eines
Menschen insbesondere das Kriterium der Aufenthaltsdauer — im vorliegenden Fall habe der
Sohn laut nachtraglicher eidesstattlicher Erklarung die Wohnung M-StraBe "standig" bewohnt
— maBgeblich ist. Eine Zentralmeldeabfrage ergab jedoch, dass der Sohn zwar vom

18. September 1997 bis zum 15. September 2004 an der von ihm angegebenen Adresse der
elterlichen Wohnung sowie vom 15. September 2004 bis zum 11. Juni 2010 an der Y-Gasse,
ebenfalls in A, jeweils als Hauptwohnsitz gemeldet war, jedoch betreffend die M-StraBe
keinerlei Anmeldung des Sohnes vorliegt. Da die behauptete Bewohnung der M-StraBBe nicht
durch eine bereits zu Beginn verfasste schriftliche Vereinbarung mit dem Bw. bewiesen ist,
Uberdies dem objektiven Stand des Zentralmelderegisters (beides: fehlende Publizitdt nach
auBen) sowie friitheren schriftlichen Erklarungen des Bw. (Schreiben vom 7. Marz 2003, siehe
unten nachster Absatz) widerspricht, stellt der UFS in freier Beweiswiirdigung fest, dass ein
"standiges Bewohnen" der M-StraBe durch den Sohn im angegeben Zeitraum "1998 bis Juni
2004" nicht nachgewiesen ist und daher auch keine Entnahme aus dem Betriebsvermdgen im

Jahr 1998 oder spater vorlag.

Zur Feststellung, ob jede einzelne der drei berufungsgegenstandlichen und vom Bw. in die
Bilanz seines Chinalokals aufgenommenen Wohnungen tatsachlich notwendiges Betriebsver-
maogen darstellen, ist auch auf die Mitwirkungspflicht des Bw. hinzuweisen. Das Verhalten des
Bw. und seines Steuerberaters hingegen ist darauf gerichtet, Erklarungen und Stellungnah-
men weit verspatet oder wie im Fall des Nichtabgebens der Einkommensteuererklarung 2005
und im Berufungsverfahrens die Nichtvorlage der dem UFS versprochenen Unterlagen be-
treffend Anteil von Grund und Boden {iberhaupt nicht vorzulegen. Uberdies erstattet der Bw.
bzw. sein Steuerberater weit verzdgertes und insbesondere wiederholt widerspriichliches
Vorbringen. Zunachst gab der Bw. fiir das Jahr 2005 keine Abgabenerklarungen ab. Nach
einer notwendig gewordenen schatzungsweisen Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen
durch das FA im Einkommensteuerbescheid 2005 sollten laut Schreiben vom 24. Februar 2009
mit "€ 22.790,11" angegebene Einklinfte aus der "VerauBerung der Wohnungen" [Anmerkung
UFS: Bei diesem Betrag handelt es sich nicht um Einklinfte aus der WohnungsverauBerung
sondern um den Gesamtbetrag der Einklinften aus Gewerbebetrieb und zwar die Summe aus
dem Betrieb des Gastronomielokals und der VerdauBerung der Wohnungen laut
Rechnungsabschluss 2005 des Bw.] bei — bisher in keinem einzigen Jahr erklarten -

"Einkinften aus Vermietung und Verpachtung" angesetzt werden. Im vorangegangenen
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Vorlageantrag vom 26. Mai 2008 wurde hingegen noch angegeben, dass Ertrage aus den

Wohnungsverkaufen bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb anzusetzen seien. Widerspriich-
liches Vorbringen geht zu Lasten des Erklarenden. Wurde in friiheren jedoch auch den beru-
fungsgegenstandlichen Zeitraum betreffenden Schreiben des Bw. eine betriebliche Verwen-
dung der Eigentumswohnungen angegeben und wurden diese Eigentumswohnungen auch
jahrelang bis zu ihrer VerauBerung mit Bilanzwerten, Afa und — im Falle der Vermietung an
Betriebsfremde - auch Mieteinnahmen im Rechenwerk des Gewerbebetriebs gefiihrt, kann
dem erst Jahre spater im Berufungsverfahren betreffend den Verkauf der Wohnungen erstat-
teten Vorbringen, die Eigentumswohnungen seien niemals Betriebsvermdgen gewesen, nicht
gefolgt werden. Vor dem Berufungsverfahren betreffend Einkommensteuer 2005 sprach der
Bw. selbst im bereits mehrfach zitierten Schreiben vom 7. Marz 2003 von drei Dienstwohnun-
gen und ihrer Nutzung fiir den Betrieb. Ausgehend von den Angaben des Bw. in diesem
Schreiben betreffend Verwendung der Wohnungen (Der Bw. ordnete die von ihm angegebene
Verwendungen trotz FA-Ersuchens nicht den drei einzelnen Wohnungen zu.) kann die vom
Bw. angegebene "Auflassung und Zufiihrung der Nutzflachen im Rahmen des Gastronomie-
lokales" der Wohnung V-StraBBe zugerechnet werden, indem die von Betriebsfremden erziel-
ten und auch in der Gewinn- und Verlustrechnung des Gewerbebetriebs erfassten Mietertrage
im Sinne obiger Rechtsausfiihrungen des UFS zur Steigerung der Einnahmen aus der eigent-
lichen betrieblichen Tatigkeit (Gastlokal) durch Reduzierung der standigen laufenden Verluste
und im Jahr 2005 sogar zum einzigen Gewinn durch die WohnungsverduBerung beitrugen. Die
Angaben des Bw. gegenliber dem UFS im FAX vom 31. Juli 2013 betreffend die W-Gasse
entsprechen den friiheren Angaben des Bw. laut Schreiben vom 7. Marz 2003 betreffend
Verwendung als Dienstwohnung (Vermietung an Arbeitnehmer). Bei der M-StraBBe konnte
eine behauptete Privatverwendung durch den Sohn aus den ausfihrlich dargelegten Griinden
nicht festgestellt werden, sodass die vom Bw. selbst im Jahr 2003 angegebene (Zitat Bw.:)
"jahrelange" Verwendung als dem Gastronomiebetrieb dienendes Biiro als die wahr-

scheinlichere Sachverhaltsvariante festzustellen ist.

Wie bereits ausgefiihrt, ermittelte der Bw. den Gewinn aus Gewerbebetrieb mittels Betriebs-
vermdgensvergleich gemaB § 4 Abs. 1 EStG 1988 zum Bilanzstichtag 31.12. Nach der fir das
berufungsgegenstandliche Jahr 2005 geltenden Fassung des § 4 Abs. 1 EStG 1988 (siehe
letzter Satz Fassung vor dem 1. StabG 2012) waren Gewinne oder Verluste aus der Verau-
Berung oder Entnahme und sonstige Wertanderungen von Grund und Boden, der zum Anla-
gevermdgen gehdrt, nicht zu berticksichtigen.

Bei Ermittlung des Gewinns aus dem Wohnungsverkauf (Verkaufspreis Gebaudeanteil abziig-
lich Buchwert Gebaude) war daher sowohl bei den Einnahmen als auch bei den Ausgaben der

Anteil fir Grund und Boden auBer Ansatz zu lassen.
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Von den Verkaufspreisen des Jahres 2005 sind daher zunachst die Grundanteile (da nicht

steuerhangig) auszuscheiden und die Buchwerte der Gebaudeanteile als Betriebsausgabe
abzuziehen (der steuerpflichtige Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen Verkaufspreis
und Buchwert jeweils des Gebdudeanteiles). Da bei einer Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1
EStG 1988 flir Zeitraume vor dem 1.4.2012 Wertveranderungen von Grund und Boden auBer
Ansatz zu lassen sind, ist aus den Verkaufspreisen der Anteil fiir Grund und Boden entspre-
chend auszuscheiden. Dabei wird jener Anteil gewahlt, den schon der Bw. damals zeitnahe bei
Bilanzierung der Anschaffungskosten ansetzte. Ein hoherer Anteil von 25%, wie im Schreiben
vom 26. Mai 2008 vorgebracht, wurde vom Bw. nicht begriindet, eine angebliche "Stel-
lungnahme eines Maklers und Immobiliensachverstandigen" wurde trotz mehrfacher Verspre-
chungen nicht vorgelegt. Hingegen wurde zu Gunsten des Bw. fiir 2005 fir alle drei Wohnun-
gen die volle Jahres-Afa € 2.841,14 abgesetzt und zusétzlich die Gesamt-Afa laut Bilanz (diese

wurde vom Bw. nicht aufgegliedert) unverandert gelassen.

historische Anschaffungskosten It. Anlagenverzeichnis Bw.: S %
Anteile Gebaude 1.954.756,00 90,02
Anteile Grund und Boden 216.639,00 9,98
2.171.395,00 100,00
Verkaufspreise It. Kaufvertrage: € €
M-StraBe 52.000,00
W-Gasse 50.000,00
V-StraBe 75.000,00
177.000,00
Grundanteile aufgerundet 10% -17.700,00
Verkaufspreise Gebaude 159.300,00
Buchwerte Gebaude 1.1.2005 97.332,27

Afa 2005 It. v. Bw. letzten vorgelegten Anlageverzeichnis
1998, zu Gunsten des Bw. f. alle 3 Wohnungen Ganzjahres-

Afa -2.841,14
Buchwerte verkaufte Gebdude, 3 Wohnungen -94.491,13
Gewinn aus Wohnungsverkaufen 64.808,87

Gewinn aus Gewerbebetrieb It. Rechnungsabschluss 2005 It. Bw. v. 9.4.2008

(Eingangsstempel FA) 22.790,11
Korrektur "Erlés aus Anlagenverkauf" It. Bw. -127.000,00
Korrektur "Buchwert verkaufter Anlagen" It. Bw. 66.134,26
Gewinn aus Verkauf der Wohnungen It. UFS 64.808,87
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 26.733,24

Laut Grundbuchsrecherchen des FAes (Akt 2005 Seite 6ff) wurden alle drei berufungsgegen-

standlichen Eigentumswohnungen vom Bw. auBerhalb der Zehnjahresfrist des § 30 Abs. 1 Z 1
lit. a EStG 1988 in der flir 2005 geltenden Fassung verkauft (Anschaffung durch Kaufvertrage
vom: V-StraBe: 30.9.1986, M-StraBe: 16.10.1990, W-Gasse: 13.6.1990) und ist daher der Ge-
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winn betreffend Grundanteile auch nicht als Einkiinfte aus Spekulationsgeschaft steuerpflichtig
(vgl. Jakom EStG, 2013, § 4 Rz 152 unter Hinweis auf VWGH 25.2.2003, 2000/14/0017).

GemaB § 18 Abs. 6 EStG 1988 sind als Sonderausgaben auch Verluste abzuziehen, die in
einem vorangegangenen Jahr entstanden sind (Verlustabzug), wenn die Verluste durch

ordnungsmaBige Buchflihrung ermittelt worden sind und soweit die Verluste nicht bereits bei
der Veranlagung flir die vorangegangenen Kalenderjahre beriicksichtigt wurden. Die Hohe des
Verlustes ist nach den §§ 4 bis 14 zu ermitteln. Der Bw. macht einen Verlustabzug in Hohe
von € 630.575,47 (Akt 2005 Seite 35 und 49) geltend. GemaB § 2 Abs. 2b Z 2 EStG 1988
kdnnen Verluste iSd § 18 Abs. 6 nur im AusmaB von 75% des Gesamtbetrages der Einklinfte

abgezogen werden.

€
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit 22.560,00
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 26.733,24
Gesamtbetrag der Einkinfte 49.293,24

ergibt 75% Verlustabzug It. UFS 36.969,93
Da das Einkommen 2005 vom UFS geringer festgestellt wurde als im angefochtenen Bescheid

(urspriinglich Schatzung des FAes) vom 16. Janner 2008, war spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 1 Berechnungsblatt Einkommensteuer 2005

Wien, am 14. Oktober 2013
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