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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat Gber die Berufung des Bw., vertreten durch Dr. Herbert
Jirgens, gegen die Bescheide des Finanzamtes Graz-Stadt betreffend Umsatz- und

Einkommensteuer fir die Jahre 1992-1994 entschieden:

Die Berufungen gegen die Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 1992 - 1994 werden als

unbegriindet abgewiesen.

Den Berufungen gegen die Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 1992 — 1994 wird

teilweise Folge gegeben.

Die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 1992 - 1994 bleiben

unverandert.

Die angefochtenen Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 1992 — 1994 werden
abgedndert. Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen, die einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches bilden.

Rechtsbelehrung

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

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

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) war im Verfahrenszeitraum Alleineigentiimer von zwei
Mehrparteienhdusern in Graz, die er zu Vermietungszwecken nutzte. Das eine Gebdude in der
C.-StraBe (Bj. 1886) umfasst auf drei Etagen je zwei Wohneinheiten, im zweiten in der
M.-Gasse (Bj. 1894) befinden sich auf drei Etagen je eine Wohnung. Die mittlere Etage dieses
Hauses ist seit 1980 an die Gattin des Bw. vermietet und wird als gemeinsamer
Ehegattenwohnsitz genutzt. Diese Wohnung wird vom Bw. bei der Ermittlung seiner
Mieteinktlinfte ausgeschieden. Die Wohnung im Erdgeschoss (EG) des Hauses in der M.-Gasse
bewohnt aufgrund eines Mietvertrages vom 2. November 1988 der Sohn G. Der zweite

Sohn E. hat seit 1981 im Haus in der C.-StraBe eine Wohnung gemietet.

Nach einer Betriebspriifung (BP) flr die Jahre 1992 - 1994 war das Finanzamt

Graz - Stadt (FA) zum Schluss gekommen, die Mietverhéltnisse (MV) mit den beiden Séhnen
hielten einem Fremdvergleich nicht stand und hatte unter Hinweis auf § 20 EStG 1988 die aus
den entsprechenden Wohneinheiten resultierenden Ergebnisse aus den erklarten
Mieteinklinften des Bw. ausgeschieden bzw. die zugehérigen Umsatzsteuern/Vorsteuern

korrigiert.

Die Priiferin hatte betrachtliche Unterschiede zwischen den in den beiden Mietvertragen mit
den Sohnen auf Basis der mietrechtlichen Mietzinsbeschrankungen festgelegten Mietentgelten
und jenen, die als angemessene, freie Mietzinse in Vertrdgen mit Fremdmietern fiir weitere
Wohnungen in den beiden Mietshausern des Bw. vereinbart worden waren, festgestellt. Die
Ursache daflir hatte sie im Verwandtschaftsverhaltnis zwischen Vermieter und Mieter

begriindet gesehen.

Konkret sei fir die an den Sohn G. vermietete, 123 m2 groBe Wohnung in der M.-Gasse im
Mietvertrag vom 2. November 1988 ein monatlicher Gesamtmietzins von 2.500,- S vereinbart.
Flr eine im 2.0bergeschoss (OG) des Hauses gelegene, 140 m2 groBe Wohnung sei dagegen
in einem Mietvertrag aus dem Jahr 1985 ein monatlicher Mietzins von

9.000,-S (+ 35,14% Betriebskosten) festgelegt worden, der sich zudem zufolge
Indexanpassung bis zum Priifungsjahr 1994 bereits auf mtl. 11.443,93 S erhéht habe.
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In der C.-StraBe wirden zwei Wohnungen von je ca. 68 m2 an den Sohn E. vermietet. Fur die
im 1.0G gelegene Wohnung sei in einem Mietvertrag vom 30.11.1981 ein monatlicher
Hauptmietzins von 567,-S festgelegt worden, flir jene im EG im Mietvertrag vom 18.6.1990
ein solcher von 850,- S. Nachdem beide Wohnungen tatsachlich aber durch eine Stiege im
Innenbereich verbunden seien, handle es sich um eine 135 m2 groBe Wohnung, flir welche
dieser Mietzins jedenfalls zu niedrig sei. Dies zeige der Vergleich mit einer ebenfalls im EG des
Hauses gelegenen, 67,4 m2 groBen, fremdvermieteten Wohnung, die zunachst ab 1.3.1991
als Geschaftsraum um eine Gesamtmiete von mtl. 6.800- S vermietet gewesen sei und seit

Juli 1994 um mtl. 6.600,- S flir Wohnzwecke vermietet werde.

Weiters hatte die Priferin den Standpunkt vertreten, die abgezogene Gebaude-AfA sei fir
beide Mietobjekte aus den Werbungskosten auszuscheiden, weil nach ihren Berechnungen die
maBgeblichen Bemessungsgrundlagen, namlich jeweils die fiir den 1.1.1963 festgestellten
Einheitswerte der beiden Grundstlicke, im Prifungszeitraum bereits zur Ganze abgeschrieben

gewesen seien.

Die Priifungsfeststellungen hatten zu entsprechenden Anpassungen der vom Bw.
gem. § 28 Abs. 5 EStG 1988 gebildeten steuerfreien Betrage geflihrt.

In seinen fristgerecht gegen die vom FA im Sinne der BP-Feststellungen erlassenen
Veranlagungsbescheide fiir 1992 - 1994 eingebrachten Berufungen hatte der Bw. auf die
Mietzinsbeschrankungen des Mietengesetzes (MG) bzw. des Mietrechtsgesetzes (MRG)
verwiesen, denen er bei den Vertragsabschliissen mit seinen S6hnen unterworfen gewesen
sei. Eine Eintrittsberechtigung gegeniiber den Vormietern i.S. der mietrechlichen
Bestimmungen sei nicht vorgelegen. Nach vergeblicher Suche nach Fremdmietern habe er die
Mietvertrage mit den S6hnen jeweils erst nach Ablauf von 6 Monaten nach der Rdumung
durch die Vormieter abgeschlossen. Freie Mietzinsvereinbarungen seien unter diesen
Umstanden nicht zuldssig gewesen. Allerdings seien exakt die nach den mietrechtlichen
Bestimmungen fir die jeweiligen Wohnungskategorien zuldssigen Mietzinshéhen vereinbart
worden. So seien im Mietvertrag aus dem Jahr 1981 "auf das Jahr gerechnet ...1,- S je
Friedenskrone" gemaB § 2 Abs. 1 ff Mietengesetz + "ein Zuschlag von 13 g je
Jahresmietzinskrone" gemaB § 9 des Wohnhauswiederaufbaugesetzes (WWG) bzw. fiir das
1988 abgeschlossene MV S 18,30 / m2 fir Wohnungen der Kategorie B gemaR

§ 16 Abs. 2 lit. b MRG festgelegt worden. Im Falle des 1990 abgeschlossenen Mietvertrages
sei sogar ein geringfiigig héherer Hauptmietzins zu bezahlen (S 20,30/m?2 anstatt der nach
§ 16 Abs. 2 lit. b MRG im Zeitpunkt der Vermietung zuldssigen S 20,20/m?2). Zusatzlich seien

auch noch die gesetzlich vorgesehenen Wertsicherungen vereinbart worden. Die
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Vermietungen seien daher eindeutig als fremdublich zu qualifizieren. Die Abgabenbehdrde sei
auch jeglichen Beweis schuldig geblieben, dass tatsachlich und ggfs. in welchem Ausmaf

héhere Mieten bei einer Fremdvermietung erzielbar gewesen waren.

Gegen die von der Abgabenbehérde vorgenommenen Kirzungen der Werbungskosten um
diverse Reparaturaufwendungen hatte sich der Bw. mit dem Hinweis auf die den Vermieter
gemaB § 1096 ABGB treffende Pflicht, die Bestandsache in brauchbarem Zustand zu

Ubergeben und zu erhalten, verwehrt.

Die Nichtanerkennung der AfA hatte der Bw. mit dem Vorbringen bekampft, die Abschreibung
sei vom Verkehrswert vorzunehmen. Bereits im Zuge der Veranlagung fiir das Jahr 1965 habe
er flr beide Mietobjekte Sachverstandigengutachten mit Verkehrswertschatzungen vorgelegt,
die von der Abgabenbehdrde als Bemessungsgrundlage fiir die Gebaudeabschreibung
anerkannt worden seien. Das FA habe in den damaligen Veranlagungsbescheiden sowohl den
Verkehrswert als auch die jahrliche AfA und ebenso die Restnutzung der beiden Gebdude

ausdriicklich angefiihrt. Dies sei fiur die spateren Veranlagungsverfahren bindend.

SchlieBlich hatte der Bw. in seiner Berufung noch die Berticksichtigung einer im
zweitinstanzlichen Verfahren nicht mehr strittigen Diatverpflegung als auBergewdhnliche

Belastung beantragt.

In seiner Berufungsvorentscheidung (BVE) war das FA dem Berufungsbegehren lediglich
hinsichtlich der auBergewoéhnlichen Belastung gefolgt. In Bezug auf die Mieteinklinfte hatte es

die Berufung zur Ganze abgewiesen.

Begriindet hatte das FA seine Entscheidung hinsichtlich der an den Sohn G. vermieteten
Wohnung in der M.-Gasse damit, dass nach der zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses
geltenden Fassung des § 16 Abs. 1 Z. 3a MRG eine freie Mietzinsvereinbarung maglich
gewesen ware, weil das Haus in der M.-Gasse nur Uber drei selbstéandige Wohnungen verfiige.
Fir die Feststellung eines angemessenen, fremdliblichen Mietzinses sei tiberdies zu
beriicksichtigen gewesen, dass ein wirtschaftlich agierender Vermieter die Wohnung vor der
Vermietung saniert und insbesondere mit einer zentralen Beheizungsmdglichkeit ausgestattet
hatte, wie dies auch bei der seit 1985 fremdvermieteten Wohnung im 2. Stock des Hauses
geschehen sei. Im Ubrigen hatte das FA neuerlich auf das Missverhéltnis zwischen den
Mietentgelten flir die EG-Wohnung bzw. jene im 2.0G verwiesen.

Zu der an den Sohn E. vermieteten Wohnung in der C.-StraBe hatte das FA neuerlich
festgehalten, dass die beiden Wohnungen im EG bzw. 1.0G durch den Einbau einer

Innenstiege zu einer einheitlichen Wohnung mit einer Flache von 135 m2 zusammengelegt
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worden seien, weiters dass sie It. Mietvertrag aus dem Jahr 1990 Uber eine gute Ausstattung
verfiigt habe, in sehr gut brauchbarem Zustand vermietet worden und liberdies bereits im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mit einer Etagenheizung ausgestattet gewesen sei. Zwar
hatte das FA eingerdaumt, dass im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die tibrigen Wohnungen
im Haus an Altmieter zu niedrigen Friedensmietzinsen vermietet gewesen waren, doch zeige
ein Vergleich mit Vermietungen spater frei gewordener Wohnungen zu angemessenen, frei
vereinbarten Mietzinsen, dass bei der Vermietung an den Sohn flir die Mietzinsbildung private
Griinde ausschlaggebend gewesen seien. § 16 Abs 1 Z. 4 MRG hatte flir Wohnungen der
Kategorie A bei Vermietung innerhalb von 6 Monaten eine freie Mietzinsbildung erlaubt.
Gegen die vom Bw. vorgebrachten Vermietungsprobleme (wegen Parterrelage bzw. hoher
verkehrsbedingter Gerdauschbelastung der Wohnung in der C.-StraBe) spreche die zentrale
Innenstadtlage bzw. die Universitatsndhe der an die Séhne vermieteten Wohnungen. Im EG
des Hauses in der C.-StraBe hatte Uberdies die zundchst im Jahr 1991 als
Geschaftsraumlichkeit und ab Juli 1994 als Wohnung vermietete, zweite EG-Wohnung die
Unrichtigkeit dieses Vorbringens erwiesen. Generell habe die BP in beiden Hausern bei frei
werdenden Wohnungen keine ldngeren Zeiten des Leerstehens festgestellt. MaBnahmen eines
wirtschaftlich denkenden Vermieters, wie sie der Bw. bei anderen frei werdenden Wohnungen
gesetzt hatte (Anhebung der Ausstattungskategorie vor Vermietung oder Vermietung als
Geschaftsraum), seien bezliglich der an die Séhne vermieteten Wohnungen nicht festgestellt

worden.

Zu der vom Bw. monierten Nichtanerkennung diverser Instandhaltungs- bzw.
InstandsetzungsmaBnahmen hatte das FA darauf verwiesen, dass es sich dabei ausschlieBlich
um Aufwendungen gehandelt hatte, die in den von den beiden Séhnen benutzten Wohnungen
angefallen seien. Da die MV mit den S6hnen aus den dargestellten Griinden als privat
veranlasst aus dem Vermietungsverrechnungskreis auszuscheiden gewesen waren, hatte
diese Rechtsfolge konsequenterweise auch die in diesen Wohnungen vorgenommenen

Reparaturaufwendungen betroffen.

Beziiglich der AfA hatte das FA in der BVE festgestellt, dass in einer vorangegangenen BP
betreffend die Jahre 1981 — 1983 als Bemessungsgrundlage flr die Abschreibung der zum
1.1.1963 geltende Einheitswert der beiden Gebdude festgelegt worden sei. Rechnerisch habe
eine jahrliche Abschreibung mit den bei der damaligen Priifung errechneten AfA-Betragen seit
dem 1.1.1963 eine Abschreibung der vollen Bemessungsgrundlage bereits vor dem
Priifungszeitraum ergeben. Zwar wirde der vorgelegte Steuerbescheid flir 1965 eine

Verkehrswertschatzung beinhalten, doch hatte eine Abschreibung von den fiktiven
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Anschaffungskosten einen entsprechenden Antrag im ersten Jahr einer Vermietungstatigkeit
vorausgesetzt. Ein solcher sei aber der Aktenlage nicht zu entnehmen gewesen. Im
Priifungszeitraum habe daher fiir beide Mietobjekte keine AfA mehr beriicksichtigt werden

kénnen.

In seinem fristgerecht eingebrachten Vorlageantrag verwies der Bw. zunachst darauf, dass
der Gesetzgeber im 3. Wohnrechtsdnderungsgesetz (3. WRANdG) von der Zulassigkeit einer
freien Mietzinsvereinbarung in Gebauden mit nicht mehr als 4 Wohnungen

(§ 16 Abs. 2 Z. 3a MRG idF. vor dem 3. WRANdG) wieder abgegangen sei. AuBerdem habe

§ 16 Abs. 5 MRG bereits in der Fassung vor dem 3. WRANndG unangemessen hohe Zinsanteile

von frei vereinbarten Mietzinsen fiir unwirksam erklart.

Weiters brachte der Bw. bezliglich der Wohnung in der M.-Gasse vor, diese sei — wie alle
EG-Wohnungen - wegen ihrer Nahe zum StraBenverkehr generell schlechter vermietbar
gewesen. Konkret habe sich zum damaligen Zeitpunkt an der Riickseite des Hauses die
kinderchirurgische Abteilung eines Krankenhauses befunden, was durch die Anlieferung von
Patienten zu regem Verkehrsaufkommen auch zur Nachtzeit gefiihrt habe. Mit der Wohnung
im 2.0G sei die EG-Wohnung deshalb nicht vergleichbar, weil diese aufgrund geringerer
Mauerstarken eine um 14 m2 gréBere Nutzflache aufweise und liberdies einer weitaus
geringeren Larmbelastung ausgesetzt sei. Da einerseits an der Vorderseite dem Gebaude nur
niedrige Objekte gegeniberlagen und anderseits an der Riickseite zur damaligen Kinderklinik
die Kronen, Aste und das Laubdach der dort befindlichen Badume einen Schallschutz fiir die
Wohnung im 2.0G bildeten, habe sich fiir diese Wohnung im Vergleich zur EG-Wohnung eine

"absolut ruhige Wohnsituation" ergeben, die einen hdheren Mietzins gerechtfertigt habe.

Eine Kurzzeitvermietung der Wohnung an Studenten sei fir den Bw. aufgrund seines Alters
nicht zumutbar gewesen. Die Uberlegungen der Abgabenbehdrde beziiglich einer Sanierung
der Wohnung vor Vermietung zum Zwecke einer Mietzinssteigerung "entbehrt(en) jeglicher
Sachgrundlage". Der im Mietvertrag betreffend die Wohnung im 2.0G angeflihrte
Betriebskostenanteil sei als Anteil der Wohnungsnutzflache im Verhaltnis zur Nutzflache des
gesamten Hauses gesetzlich vorgegeben. Die Schlussfolgerung der Behérde, er habe mit

seinem Sohn keinen fremdlblichen Mietzins vereinbart, sei insgesamt nicht gerechtfertigt.

Zur Wohnung in der C.-StraBe verwies der Bw. zunachst auf den Grundsatz "pacta sunt
servanda" sowie auf die im MRG geregelte MaBgeblichkeit der Verhéltnisse zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses. Auch bei einer getrennten Vermietung der beiden Wohnungen zu

verschiedenen Zeitpunkten an familienfremde Mieter ware die Mietzinsbildung durch die
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selben Bemessungskriterien des MRG beschrankt gewesen. Auch bei dieser Wohnung sei auf
die Erdgeschosslage zu verweisen. In einer zum Einheitswertbescheid 1.1.1963 ergangenen
Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirektion (FLD) fiir Steiermark sei bereits auf die
extrem hohe, doppelte Larmbelastung des Hauses in der C.-StraBe hingewiesen worden. Die
doppelte Larmbelastung ergebe sich einerseits durch den Verkehrslarm von der C.-StraBe an
der Vorderseite des Gebaudes und anderseits an der Gebauderuckseite durch eine
gegeniiberliegende Schule, der das Haus "bedingt durch dort bestehende Garten ungeschiitzt
ausgesetzt" sei. Ein Auszug aus dem Verkehrslarmkataster der Stadt Graz, erhoben fiir das
Jahr 1994, zeige Uberdies eine annahernd gleich hohe Larmbelastung zur Nachtzeit wie am
Tag. Diese spezielle Situation bewirke eine erheblich geringere Nachfrage am
Wohnungsmarkt. Zudem sei das Problem der aussterbenden Innenstddte allgemein bekannt.
Vermietungen in der Innenstadt seien praktisch nicht mehr méglich. Dies beweise nicht zuletzt
auch die uniblich kurze Mietdauer von knapp mehr als 3 Jahren bei der in der BVE des FA
angefiihrten zweiten EG-Wohnung in der C.-StraBe. Er sei wie ein wirtschaftlich denkender
Vermieter vorgegangen, indem er die Wohnung zu einem geringfligig Gber dem gesetzlich
zulassigen Kategoriezins liegenden Mietentgelt an seinen Sohn vermietet habe, anstatt sie leer
stehen zu lassen und gar keine Einnahmen zu lukrieren. Ein Mieter, der eine hdhere Miete zu
bezahlen bereit gewesen ware, sei nicht zu finden gewesen. Dies beweise eben die Tatsache,
dass er die Wohnung in den 6 Monaten nach der Raumung durch den Vormieter trotz
Bemuhens nicht vermieten habe kdnnen. Mit einem hdheren Mietzins hatte er sich zudem der
Gefahr einer Zinskorrektur durch das Schlichtungsamt des Magistrates Graz bzw. einer
gerichtlichen Zinsanpassung ausgesetzt. Das FA habe den hypothetischen Fall einer
Vermietung zu einem hdheren Zins in den Raum gestellt, ohne darzutun, dass dies im

konkreten Fall auch tatsachlich mdglich gewesen ware.

Beziiglich der Nichtanerkennung von Instandhaltungs- bzw. Instandsetzungsaufwendungen
verwies der Bw. im Vorlageantrag darauf, dass seine beiden S6hne selbsterhaltungsfahig
seien und er, da sie Uber hinreichende eigene Einkinfte verfligten, ihnen gegeniber nicht
mehr unterhaltspflichtig sei. Eine Anwendung des § 20 Abs. 1 EStG 1988
(Nichtabzugsfahigkeit von freiwilligen Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte

Personen) komme daher nicht in Betracht.

Uberdies erinnerte der Bw. neuerlich an seine aus § 1096 ABGB resultierende Pflicht, den
Bestandgegenstand zum bedungenen Gebrauch zu erhalten. So wiirde etwa ein nicht
benutzbares Badezimmer einen Zinsminderungsanspruch des Mieters begriinden.

Reparaturaufwendungen wie sie ihm beztliglich der Wohnungen seiner Séhne erwachsen
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seien, wirden ihn auch bei Fremdmietern treffen. Ein Fremdvergleich sei hier

"selbstverstandlich...jederzeit mdglich".

Zum Streitpunkt AfA wiederholte der Bw. im Vorlageantrag seinen Hinweis auf den nach wie
vor im Rechtsbestand befindlichen Veranlagungsbescheid flir 1965. Die Abgabenbehérde habe
damals die von ihm in Auftrag gegebenen Sachverstandigengutachten anerkannt und sowohl
die darin ermittelten Verkehrswerte der beiden Mietobjekte als Bemessungsgrundlage fiir die
AfA herangezogen als auch die Restnutzungsdauer der Gebdude aus den Gutachten
Ubernommen. Diesen Bescheiden sei ein entsprechender Antrag seinerseits (gemeint offenbar
ein Antrag auf Berechnung der AfA von den fiktiven Anschaffungskosten) zugrunde gelegen.
Entgegen der Darstellung des FA sei die AfA auch nach der BP fir 1981 - 1983 "wiederum auf
der Grundlage des Bescheides des Finanzamtes vom 03.04.1967 festgesetzt" worden. "Die
Grundsatze der Rechtssicherheit" wiirden ein Abweichen von dieser Anerkennung durch die

Abgabenbehérde verbieten.

Erganzende Erhebungen im zweitinstanzlichen Verfahren haben, insbesondere aus den
beigeschafften Mietvertragen zu den diversen MV in den beiden Mietshausern des Bw. bzw.
aus seinen, flir die bezughabenden Jahre eingereichten Abgabenerklarungen, folgende
Sachverhalte hervorgebracht:

a) zum Mietobjekt M.-Gasse:

Die Wohnung im 2.0G des Hauses wird seit 1. November 1985 fremd vermietet. Der

It. Mietvertrag vom 14.10.1985 140 m2 groB3e Mietgegenstand beinhaltet ein Vorzimmer, eine
GroBkiiche, Bad, WC, Abstellraum sowie 4 Zimmer und ein Kellerabteil. Im Vertrag wird
"ausdriicklich festgehalten, dass das Mietobjekt den Kiindigungsbestimmungen des
Mietrechtsgesetzes unterliegt". Der vereinbarte monatliche Mietzins setzt sich aus einem
Hauptmietzins von 9.000,- S, weiters 35,14% der Gesamtbetriebskosten und 6ffentlichen
Abgaben der Liegenschaft und der jeweiligen gesetzlichen Mehrwertsteuer zusammen. Der
Hauptmietzins wird durch Bindung an den Verbraucherpreisindex (VPI) 1976 auf Basis der flr
September 1985 verdffentlichten Indexzahl wertgesichert.

In § 1 des Vertrages wird ebenfalls "ausdricklich... festgehalten", dass der Vermieter die
gesamte Wohnung auf seine Kosten "auf den heutigen Stand der Technik gebracht", an der
Ostseite mit zwei Fenstern und einer Balkontlr mit dreifacher Verglasung ausgestattet sowie
an der Westseite samtliche Kastenstockfenster instandgesetzt und mit neuen
Kunststoffrollladen versehen hat, die Tir zum Abstellraum sowie die Boden in Kiiche, Kabinett

und im Abstellraum samt Unterbdden erneuert, im Bad eine FuBbodenwarmwasserheizung
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verlegt, Boden und Wande verfliest, eine Einbauwanne und Waschbecken installiert sowie
Anschlisse fiir E-Boiler und Waschmaschine samt Zu- und Ableitungen hergestellt hat, die
gesamte E-Installation erneuert, die Wohnung mit einer Warmwassergasetagenheizung
ausgestattet sowie Kiiche und Bad mit Warmwasser versorgt hat und schlieBlich, dass
samtliche Rdume und Tilren neu ausgemalt bzw. gestrichen wurden. Weiters verfligt die
Wohnung nach dem Inhalt des Mietvertrages iber samtliche Anschlisse fur die
gebrauchlichen Haushaltsgerate (E-Herd, Geschirrspller, Kiihl-/und Tiefkiihlschrank und
Waschetrockner) sowie flr Telefon und ber eine Gegensprechanlage mit elektrischem

Turoffner.

Die Mieterin bestatigt, den Mietgegenstand in ordnungsgemaBen und brauchbaren Zustand
Ubernommen zu haben, und den "ausgehandelte(n) Hauptmietzins (Zins It. freier
Vereinbarung)" als angemessen und ihrer besonderen Vorliebe fiir das Mietobjekt
entsprechend anzusehen. Ausdriicklich ausgeschlossen werden die nach § 1096 ABGB
bestehenden Verpflichtungen des Vermieters. Dagegen wird die Mieterin verpflichtet, "den
Mietgegenstand stets auf ihre Kosten ohne Anspruch auf Ersatz in gutem und brauchbaren
Zustand, wie (ibernommen, zu erhalten, allfallige Schaden, die durch sie selbst, ihre
Familienangehdrigen, Besucher oder sonstige dritte Personen (Handwerker usw.) am
Mietobjekt oder in diesem Zusammenhang am Haus ohne Riicksicht auf ein Verschulden
verursacht werden, unverziiglich zu beheben, was auch fiir die diversen Kraftleitungen gilt,
und den Mietgegenstand in einen ebenso guten Zustand wie bei Ubernahme bei Beendigung
des Mietverhaltnisses zuriickzustellen." Die Kosten der Vertragserrichtung und Vergebiihrung

hat zur Ganze die Mieterin zu tragen.
Das MV ist bis heute aufrecht.

Der Bw. hat im Verfahren wahrend der Dauer dieses Mietverhaltnisses getatigte
Instandsetzungs- bzw. Instandhaltungsaufwendungen beziiglich dieser Wohnung verneint. In
den bei der Abgabenbehérde aufliegenden Abgabenerkldarungen flir 1988-2002 scheinen fiir
die Wohnung im 2.0G als Instandhaltungs-/-setzungsaufwand lediglich geringfiigige
Ausgaben auf (1988 Tischlerarbeiten in Hohe von 3.794,85 S, 1993 Aufwendungen betreffend

eine Therme i.H.v. insgesamt 3.135,- S).

Aktenkundig ist weiters, dass der Bw. die vertraglich vereinbarte Wertsicherung des
Mietzinses mit Schreiben vom 24. Nov 1994 gegentiber der Mieterin rlickwirkend ab 1.3.1994
geltend gemacht hat. Der in diesem Schreiben angegebenen Berechnungsbasis flir die

Anpassung ist zu entnehmen, dass bereits vor diesem Schreiben zumindest einmal eine
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Indexanpassung erfolgt war. Eine weitere Indexanpassung hat im Jahr 1997 stattgefunden.
Insgesamt haben sich die Einnahmen des Bw. aus dieser Wohnung (Nettomiete ohne BK)
zwischen 1988 und 2002 um rd. 22% erhoht.

Die ebenfalls 140 m2 groBe Wohnung im 1.0G des Hauses in der M.-Gasse dient dem Bw.
und seiner Gattin als ehelicher Wohnsitz. Es existiert ein Mietvertrag aus dem Jahr 1980, nach
welchem der Bw. diese Wohnung seit 1. September 1980 an seine Gattin vermietet.

Lt. Mietvertrag besteht die Wohnung aus 4 Zimmern und 1 Kabinett sowie Kiiche und
Vorzimmer. Als Mietzins wurde ein mtl. Hauptmietzins (beinhaltend Grundzins und
Instandhaltungszins) von 5.280,-S, ein Anteil von 38% an den Betriebskosten und 6ffentlichen
Abgaben des Hauses und die Umsatzsteuer vereinbart, sowie "gemaB § 9 des WWG ein
Zuschlag von 13 Groschen je Friedenskrone 1914 (1.500 Kronen)" festgelegt. Eine
Wertsicherung wurde ausdrticklich nicht vereinbart (Streichung des entsprechenden Absatzes
im Mietvertragsformular). Die Erhaltungspflicht der Mieterin ist im Sinne der mietrechtlichen
Bestimmungen geregelt. Die Haftung ist auf schuldhaft durch sie oder ihre Mitbewohner

verursachte Schaden beschrankt.

Der nach den mietrechtlichen Bestimmungen verrechnungspflichtige Mietzins flir diese
Wohnung sowie 35,14% des Gesamtaufwandes des Mietobjektes werden jahrlich vom Bw. bei

der Ermittlung seiner Vermietungseinkiinfte ausgeschieden.

Die Wohnung im EG des Hauses war ab 1949 an Hr. H. vermietet. Das MV war den
Bestimmungen des Mietengesetzes (MG), BGBL 872/1922 idF. BGBL 325/1923 unterlegen.
Lt. Mietvertrag vom 4. Juli bzw. 7. September 1949 hatte der Mietzins fir die Wohnung -
bestehend aus 3 Zimmern (> 8 m2), 1 Kammer (< 8 m2), 1 Hausgehilfenzimmer, 1 Kiiche,
1 Speisekammer, 1 Badezimmer (mit Badewanne), 1 Klosett, Balkon, Dachbodenanteil +
Holzlage, Beheizung mit Hilfe der in jedem der drei Wohnzimmer befindlichen Kacheléfen -
mtl. 110.- S betragen. Das MV hatte mit dem Tod der eintrittberechtigten Ehegattin des
Mieters am 25. Februar 1988 geendet.

Mit Mietvertrag vom 2. 11. 1988 hatte der Bw. diese Wohnung ab November 1988 an seinen
Sohn G. auf unbestimmte Zeit vermietet. GemaB § 3 des Mietvertrages war ein durch das
Gesetz festgesetzter, hdchstzuldssiger mtl. Mietzins von 18,30 S/m2 Nutzfldche, "sohin
monatlich S 2.500,-" vereinbart worden, der gemaB § 3 Z. 1. des Vertrages den
Hauptmietzins, einen Anteil von 29,72 Prozent der Betriebskosten, einen Anteil flir besondere
Aufwendungen, das Entgelt fiir mitvermietete Einrichtungsgegenstande oder sonstige

Leistungen sowie die Umsatzsteuer umfasste (= Gesamtmietzins). Ein angemessener, freier
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Hauptmietzins war ausdriicklich nicht vereinbart worden (Streichung des entsprechenden
Passus im Mietvertragsformular). Der festgelegte Mietzins war mit dem vom Osterreichischen
Statistischen Zentralamt verlautbarten VPI 1976 auf Basis der fiir den Monat Februar 1984 (!)

errechneten Indexzahl wertgesichert worden.

In § 4 des Vertrages bestatigt der Mieter, die Wohnung in gutem, brauchbaren Zustand
Ubernommen zu haben. Er verpflichtet sich, diese pfleglich zu behandeln, fiir schuldhaft durch
ihn oder seine Mitbewohner verursachte Schaden am Mietgegenstand zu haften, das
Mietobjekt und seine Einrichtungen (insbesondere Versorgungsleitungen sowie Heizungs- und
sanitdare Anlagen) so instand zu halten, dass dem Vermieter und den anderen Mietern kein
Nachteil erwdchst und eine notwendig gewordene Behebung ernsthafter Schaden dem
Vermieter unverziglich anzuzeigen. In § 5 des Vertrages wird zur Benltzung der
Versorgungseinrichtungen des Hauses festgelegt, dass der Mieter "Wasserleitungshahne stets
dicht zu halten, zerbrochene Glasscheiben sofort zu ersetzen und alle anderen

Beschadigungen auf eigene Kosten sogleich zu beheben" hat.

Nach § 8 des Mietvertrages tragt der Vermieter die Kosten einer allfalligen Vergebiihrung.
Entsprechend scheint im Jahr 1989 die Mietvertragsgebiihr unter den Werbungskosten im
Rahmen der Vermietungseinkiinfte des Bw. auf.

In § 9 des Mietvertrages vom 2. November 1988 erteilt der Mieter vorweg

"gem. § 4 Abs. 4 MRG seine Zustimmung zur Vornahme nuitzlicher Verbesserungen im
Inneren des Mietobjektes, insbesondere zu MaBnahmen, die eine Verbesserung des Standards
herbeiftihren.

GemaB einer vom Bw. im Verfahren vorgelegten Aufgliederung der aus dieser Wohnung
erzielten Mieterlse, entfallt vom vereinbarten monatlichen Gesamtentgelt ein Betrag von
S 93,66 auf den Hauptmietzins bzw. von S 1.382,58 auf den gem. § 45 MRG eingehobenen
Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag (1988-1992). Das restliche Entgelt betrifft Betriebs-
und Verwaltungskosten, Grund- und Vermdégensteuer sowie die Umsatzsteuer. Das
Nettoentgelt ohne Betriebskosten belauft sich auf mtl. 1.788,34 S.

Den Abgabenerklarungen ist zu entnehmen, dass die EG-Wohnung im Jahr 1988 zunachst
instand gesetzt worden war (Werbungskosten von 206.416,69 S netto flir Elektroinstallation,
Badraumsanierung/-installation, Schlésser, Rollladen, Fenstergitter, Tischler- und
Malerarbeiten). Wahrend der Laufzeit des MV wurden weiters im Jahr 1993 Fenster erneuert
(Kosten: 43.750,- S netto) und der Balkon verfliest, 1994 eine Gasetagenheizung eingebaut

(117.104,67 S netto) sowie 1996 ein weiteres Fenster und eine Balkontlir erneuert
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(38.635,10 S netto). Insgesamt wurden damit vom Bw. wahrend der Dauer des MV. mit dem
Sohn rd. 200.000,- S fir diese MaBnahmen aufgewendet.

Die Erlése aus der Vermietung dieser Wohnung waren nach dem Inhalt der
Abgabenerklarungen bis 1993 im Wesentlichen konstant bzw. sogar leicht sinkend. Ab 1994
ist eine Steigerung von rd. 30% ausgewiesen. Nach der o. a. Mietzinsaufgliederung des Bw.
war diese dadurch begriindet, dass ab 1994 bei gleich bleibendem Hauptmietzins ein EVB von
mtl. 1.923,50 S eingehoben wurde. Im weiteren Verfahren hat der Bw. den Anstieg der

Einnahmen mit der Kostenbeteiligung des Sohnes am Einbau der Etagenheizung erklart.
Der Sohn G. benutzte die EG-Wohnung bis 31.10.1997.

Nach der Beendigung dieses MV wurde die Wohnung instand gesetzt (Kosten von insgesamt
rd. 110.000,- S fir Heizkdrper, Fenster sowie flr eine Kiicheneinrichtung, bestehend aus

Schranken, Waschmaschine, Geschirrspiiler, E-Herd, Kiihlschrank und Dunstabzugshaube).

5 1/2 Monate nach dem Auszug des Sohnes G. wurde die EG-Wohnung ab 15. April 1998 neu
an einen Fremdmieter vermietet. Fir die It. Mietvertrag nunmehr rd. 128 m2 groBe Wohnung
wurde eine monatliche Gesamtmiete von 13.500,- S vereinbart, beinhaltend einen "Zins
gemaB freier Vereinbarung" von 11.500,- S, einen Betrag von 780,- S, der sich aus dem mit
29,72% unverandert gebliebenen Anteil der Gesamtbetriebskosten und 6ffentlichen Abgaben,
sowie der auf diese beiden Positionen entfallenden 10%igen Mehrwertsteuer zusammensetzt.
Dieser Gesamtzins ist auf Basis des flir den Monat April 1998 verdéffentlichten Wertes des

VPI 1996 wertgesichert.

In § 1 des Vertrages wird, wie beim Mietvertrag zur Wohnung im 2.0G aus dem Jahr 1985,
ausdricklich festgehalten, dass der Vermieter die gesamte Wohnung auf seine Kosten "auf
den heutigen Stand der Technik gebracht", an der Ostseite mit zwei Fenstern und einer
Balkontiir mit dreifacher Verglasung ausgestattet und an der Westseite samtliche
Kastenstockfenster instand gesetzt und mit neuen Kunststoffrollladen versehen sowie die

Bodenbeldge in Kiiche, Kabinett und im Abstellraum erneuert hat.

Der Ubrige Vertragsinhalt ist weitgehend wortident mit jenem des Mietvertrages aus dem
Jahr 1985 zur Wohnung im 2.0G.

Das im April 1998 begriindete MV betreffend die EG-Wohnung war bis Jéanner 2000 aufrecht.

Wahrend der Laufzeit dieses MV wurden nach den Angaben des Bw. im Verfahren in dieser

Wohnung von ihm keine Instandhaltungs-/Instandsetzungsarbeiten durchgefiihrt.
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Die in den Abgabenerklarungen ausgewiesenen Einnahmen des Bw. aus dieser
Fremdvermietung (Nettomiete+BK) haben sich gegentiber den Zeitrdumen, als der Sohn die

Wohnung bewohnt hatte, praktisch verfiinffacht.

Nach einer Leerstehungsphase von rd. 4 Monaten ist die EG-Wohnung im Haus in der
M-Gasse seit Mai 2000 um eine Gesamtmiete von mtl. 11.000,-S, darin enthalten ein frei
vereinbarter Mietzins von 9.220,-S , wertgesichert auf Basis VPI 1986 ab 2/00, neuerlich
fremd vermietet. Die Ausstattung der Wohnung und die vom Vermieter seit 1988
vorgenommenen Instandhaltungs- und Instandsetzungsarbeiten sind im Vertrag detailliert
angefiihrt. Im Ubrigen entspricht der Mietvertrag dem mit dem Vormieter der Wohnung im
Jahr 1998 abgeschlossenen. Den Abgabenerklarungen des Bw. ist zu entnehmen, dass im
Zuge dieses Mieterwechsels Instandsetzungsarbeiten im (blichen Rahmen angefallen sind
(Ausmalen der Wohnung, Reparatur der Gastherme, Parkettbodeninstandsetzung, Rouleau-
Reparatur im Betrag von insgesamt rd. 50.000,- S). Weitere Instandhaltungs-/

Instandsetzungsarbeiten fielen nach den Angaben des Bw. seit Beginn dieses MV nicht an.

Die erklarten Mieterlose sanken gegeniliber der unmittelbar vorangegangenen Vermietung um
knapp 20%, betrugen allerdings immer noch das Dreifache der wahrend der Vermietung an
den Sohn fiir die EG-Wohnung vereinnahmten jahrlichen Mieterldse.

Ein Vergleich der Mieteinnahmen der EG-Wohnung bei Fremdvermietung mit jenen aus der
Wohnung im 2.0G zeigt, dass die Mieterldse aus dem Mietvertrag des Jahres 1998 nahezu
ident waren mit dem Entgelt fir die Wohnung im 2.0G. Die zweite Fremdvermietung im
Jahr 2000 erbrachte im Vergleich zur Wohnung im 2.0G um rd. 25% niedrigere Einnahmen.
Der Mieter hat den glinstigen Mietzins im Verfahren mit seinen begrenzten wirtschaftlichen
Mdglichkeiten bzw. der Vorliebe des Bw. fiir seinen Beruf (Theaterbereich) begriindet.

Sowohl in den Abgabenerklarungen des Bw. flir 1998 als auch fiir 2000 scheinen als
Werbungskosten in Bezug auf das Mietobjekt in der M.-Gasse Aufwendungen fiir
Vermietungsannoncen auf. Kosten der Vergeblihrung der Mietvertrage mit den neuen Mietern

sind dagegen nicht ausgewiesen.

Anzumerken ist, dass der Bw. das Haus in der M.-Gasse im Dezember 2000 seinem Sohn G.
im Schenkungsweg - unter Vorbehalt des Fruchtgenusses - Gibertragen hat.

b) zum Mietobjekt in der C.-StraBe:

Das 1886 errichtete Gebdude beinhaltete urspriinglich sechs getrennte Wohneinheiten, davon

vier Wohnungen mit ca. 68 m2 und zwei Wohnungen mit je rd. 79 m2 Nutzflache. Drei
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Wohnungen in den beiden OG werden seit vielen Jahren von Dauermietern bewohnt. Die MV
unterliegen nach dem Inhalt der Mietvertrdage dem MG. In den Wohnungen waren bereits zu

Beginn der MV WC vorhanden, die Beheizung erfolgte mittels Einzeltfen.

Fir eine Wohnung im 1.0G war im Oktober 1957 auf Basis des MG ein mtl. Mietentgelt
bestehend aus dem Hauptmietzins (65,58 S = 0,83 S/m2), der Grundsteuer, einem
Neuvermietungszuschlag nach § 17, einem BK-Anteil (15,5%) sowie einem mit 31.8.1958
befristeten Reparaturkostenbeitrag in Hohe von 50% des Hauptmietzinses (wegen

Hoffassadenrenovierung) vereinbart worden.

Fir eine im 2.0G im Jahr 1958 vermietete Wohnung war unter Hinweis auf ein
OGH-Erkenntnis (7 Ob 345/57) ausdriicklich in "freie(r) Vereinbarung im Sinne des

§ 16 MietG." ein 100%-Zuschlag zum "bisher auf diese Wohnung entfallenden Hauptmietzins
von S 63,66 (= 0,94 S/m2) sowie der Grundsteuer und den Betriebskosten" und zusatzlich flir
die Zeit von 1.3.1958 bis 31.8.1958 ein monatlicher Reparaturkostenbeitrag vereinbart

worden.

Eine weitere im 2.0G gelegene Wohnung war ab 1. Februar 1962 um 650,-S mtl. vermietet
worden. Dieser Betrag zerfallt nach dem Inhalt des Mietvertrages ausdriicklich mit 520,- S

(= 6,55 S/m2) "in den Mietzins It. Vereinbarung gem. § 16 (2) des Mietengesetzes" sowie den
BK (16,5%) und Ifd. Abgaben gem. "§ 2 b, c des Mietengesetzes". Der Mietzins wurde auf
Basis des Verbraucherpreisindex wertgesichert. Fir die Instandsetzung der Wohnung hat der

Mieter selbst, nach vorheriger Riicksprache mit dem Vermieter, aufzukommen.

Lt. Mietvertrag vom 30.11.1981 war die im 1.0G "rechts" gelegene Wohnung ab 1.12.1981 an
E. B., den zweiten Sohn des Bw. vermietet worden (von der StraBe aus betrachtet, liegt diese
Wohnung tatsachlich im 1.0G links). Nach dem Inhalt des Mietvertrages bestand die
Wohnung bei Vertragsabschluss aus 2 Zimmern, 1 Kabinett sowie Kiiche und Vorzimmer. Bad
und WC sind im Mietvertrag nicht angefiihrt. Das mit dem Sohn vereinbarte Mietentgelt
besteht aus Hauptmietzins, BK-Anteil (16%) und USt. Der mtl. Hauptmietzins fir die

It. Aktenlage 67,8 m2 groBe Wohnung wurde mit 576,-S, d. s. 8,50,-S/m?2, festgelegt. Weiters
ist ein "Zuschlag von 13 Groschen je Jahresmietzinskrone 1914 (109 Kronen)" gem. § 9 WWG
zu bezahlen. Sonstige Entgelte fallen nicht an. Insbesondere wurde eine Wertsicherung des
Hauptmietzinses ausdriicklich nicht vereinbart (Streichung des entsprechenden Passus im
Vertragsformular). Im Ubrigen entspricht der Inhalt des Mietvertrages im Wesentlichen jenem
wie er spater im Jahr 1988 mit dem Sohn G. betreffend die EG-Wohnung in der M-Gasse

vereinbart wurde. Dies betrifft insbesondere die Regelungen zur Schadenshaftung sowie zu
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den ErhaltungsmaBnahmen. Anders als der Vertrag aus dem Jahr 1988 enthalt der
Mietvertrag mit dem Sohn E. aus dem Jahr 1981 allerdings keine Aussage Uber allfallige
nitzliche VerbesserungsmaBnahmen. Zudem hat die Kosten der Vergebiihrung dieses

Vertrages der Mieter zu bezahlen.
Uber das vorangegangene MV zur Wohnung im 1. OG ist nichts bekannt.

Die im EG des Hauses links gelegene Wohnung wurde bis zur Beendigung seiner gewerblichen
Tatigkeit als Magazin/Lagerraum flir den Gewerbebetrieb des Bw. genutzt (Betriebsaufgabe
am 31.12.1989). Ab 1. Juni 1990 vermietete der Bw. diese Wohnung an seinen Sohn E.
(Strombezug durch den Sohn ab 16. Juni 1990, Gebiihrenanmeldung des Mietvertrages am
21. Juni 1990). Lt. Mietvertrag vom 18. Juni 1990 bestand die 67,8 m2 groBe Wohnung aus
3 Zimmern, Kliche, Vorzimmer, Bad, WC, Keller- und Dachbodenabteil. Die Ausstattung der
Wohnung wird im Mietvertrag als gut bezeichnet, die Brauchbarkeit sogar als sehr gut. Die
Beheizung erfolgt mittels Etagenheizung. Das vereinbarte Mietentgelt setzt sich aus den in
§ 15 MRG geregelten Komponenten zusammen (BK-Anteil 14,56%). Der mit

850,- S festgelegte Hauptmietzins (= It. MV 20,30 S/m2, tatsachlich jedoch 12,54 S/m2)
wurde mit dem VPI 1986, Basis Juli 1988(!) wertgesichert. Ein freier Hauptmietzins wurde
ausdricklich nicht vereinbart (Streichung des entsprechenden Passus im Vertragsformular).
Die Ubrigen Vertragsbestimmungen entsprechen wiederum dem mit dem Sohn G. im

Jahr 1988 abgeschlossenen Vertrag. Lediglich die Kostentragung fiir die Vertragserrichtung/
-vergebihrung wird in diesem Vertrag nicht geregelt (beide Varianten sind nach dem

Vertragsinhalt mdglich.)

In der Einkommensteuererklarung des Bw. flir 1990 scheinen unter den Werbungskosten fiir
das Mietobjekt in der C.-StraBe Vertragserrichtungs- oder Vergebiihrungskosten nicht auf.
Ebenso wenig sind darin Kosten fiir die Suche nach neuen Mietinteressenten ausgewiesen.
Allerdings sind Instandhaltungs- bzw. Instandsetzungsarbeiten ersichtlich

(Instandhaltung: 42.930,52 S netto, darin enthalten u.a. 29.433,34 S fir Maler- und
Anstreicherarbeiten, bzw. Instandsetzung: 350.465,47 S netto, darin fiir "Erweiterung der
Etagenheizung", Anschlussgebiihr E-Werk u. E-Speicher insgesamt 47.616,18 S, flir
FuBbodenverlegung 23.583,33 S, fir "E-Installation" 70.350,64 S, fiir "Umgestaltung der
Wohnraumel. St. li." 144.450,83 S, fiir "E-Installation Part. re" 50.646,49 S und fir die
Haustorsprechanlage 13.818,- S). Im Zuge dieser InstandsetzungsmaBnahmen wurden die
beiden vom Sohn E. gemieteten Wohnungen im Parterre bzw. 1.0G mittels einer Innentreppe

verbunden.
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In den folgenden Jahren wurden, nach den Angaben in den Abgabenerklarungen bzw. den
Feststellungen bei der BP, vom Bw. in der vereinigten Wohnung des Sohnes weitere
InstandsetzungsmaBnahmen durchgefiihrt. 1991: Erneuerung einer Balkontiir im 1.0G /
16.975,- S n.; 1992: Einbau einer durch die Treppenerrichtung notwendig gewordenen
Schiebetir im 1.0G / 12.950,- S; 1994; Fensteraustausch im 1.0G / 11.500,- S n., insgesamt

somit Investitionen mit einem Aufwand von rd. 40.000,- S.

Auch nach der Wohnungszusammenlegung erfolgte die Nutzung durch den Sohn unverandert
auf Basis der beiden Mietvertrage aus den Jahren 1981 bzw. 1990. Der Bw. geht davon aus,
dass nach wie vor zwei getrennte MV vorliegen, wobei jenes zu der im 1.0G gelegenen
Wohnung den Mietzinsbeschrankungen des MG unterliegt, wahrend jenes fir die
EG-Wohnung unter die Zinsregelungen des § 16 Abs.2 MRG fiir Wohnungen der
Ausstattungskategorie B fallt.

Im Jahr 1991 wurde die zweite EG-Wohnung (rechts) neu vermietet. Bis zur Betriebsaufgabe
Ende 1989 war diese Wohnung als Buro fiir den Gewerbebetrieb des Bw. genutzt worden.
Uber das anschlieBende MV wurde im Ermittlungsverfahren nur bekannt, dass der bisherige
Mieter das Bestandsobjekt am 20.2.1991 gerdumt hat (§ 1 des Mietvertrages mit dem
nachfolgenden Fremdmieter). Die "rd. 70 m2" groBe Wohnung (It. Mietvertrag 4 Zimmer,

1 WC,) wurde ab 1. Marz 1991 als Bliroeinheit um einen frei vereinbarten, mtl. Hauptmietzins
von 3.706,-S (= 54,67 S/m2) + 10%USt bzw. 1.000,-S + 20%USt flir das mitvermietete
Inventar (u.a. eine eingebaute Sitzbadewanne, ein Waschbecken und ein elektr.
Durchlauferhitzer) sowie einem BK-Anteil von "derzeit" 512,-S, insgesamt somit um ein
monatliches Gesamtentgelt von 6.800,-S vermietet. Der Hauptmietzins wurde auf Basis des
VPI 1986 fiir den Monat Marz 1991 wertgesichert. Die Beheizung erfolgt It. Mietvertrag mittels
Nachtstromspeicheréfen in jedem der 4 Zimmer. Der Mieter bestatigt im Vertrag ausdriicklich
die Angemessenheit und Ortsiblichkeit des vereinbarten Mietentgeltes sowie weiters den
gebrauchsfahigen Zustand des "zur Ganze neu ausgemalt und neu adaptiert" ibernommenen
Bestandsobjektes. Die Instandhaltungspflicht des Mietgegenstandes sowie dessen
Versorgungsanlagen obliegt dem Mieter. Bei Verletzung dieser Verpflichtung ist er
ersatzpflichtig. Ernste Schaden des Hauses hat der Vermieter zu beheben.
Verbesserungsarbeiten darf der Mieter nur unter den in § 9 MRG genannten Voraussetzungen,

nach Verstandigung des und ohne Ersatzanspruch gegen den Vermieter durchfiihren.

Nach dem Inhalt der Abgabenerkldrungen sind 1990 beim Bw. vor der Neuvermietung
Instandsetzungsarbeiten an der E-Installation sowie im Jahr 1991 diverse

Instandhaltungsarbeiten (Reparatur von Tiren und Fenstern, Ausmalen der Wohnung und
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weitere Arbeiten betreff. E-Installation, mit einem Betrag von insgesamt 88.066,04 S netto)

angefallen.
Wegen Insolvenz des Mieters wurde dieses MV Ende Janner 1994 vorzeitig beendet .

Ab 1. Juli 1994 wurde die Wohnung im EG, rechts neuerlich fremd vermietet, diesmal zu
Wohnzwecken. Lt. Mietvertrag bestand der Mietgegenstand nunmehr aus 3 Zimmern,

1 Kiiche, Vorzimmer, Bad, WC, Wirtschaftsbalkon und Kellerabteil. Das Bestandobjekt wurde
neuerlich "zur Génze neu ausgemalt und neu adaptiert" mit den o. a. Inventargegenstanden
(+ Nachtstromwarmwasserspeicher, fabrikneu) Gbergeben. Im Vertrag wird festgehalten, dass
der bisherige Mieter das Bestandobjekt am 28.2.1994 geraumt hat. Wie bei der Vermietung
der Wohnung im 2.0G in der M.-Gasse wird ausdriicklich festgestellt, dass "das Mietobjekt

den Kiindigungsbestimmungen des Mietrechtsgesetzes unterliegt".

"Gem. freier Vereinbarung" wird ein mtl. Mietzins von 5.135,- S (= 75,74 S/m2) + 15%
BV-Anteil + o6ffentliche Abgaben und 10% USt, insgesamt somit ein Entgelt von mtl. 6.600,- S
festgelegt. Der Hauptmietzins ist auf Basis des VPI 1986 fiir Marz 1994 wertgesichert. Die
Ubrigen Bestimmungen des Mietvertrages, insbesondere der Gewahrleistungsausschluss des
Vermieters und die Regelung (ber die Erhaltungspflicht (Ausschluss des § 1096 ABGB),
entsprechen wiederum dem im Jahr 1985 zur Wohnung im 2.0G des Hauses in der M.-Gasse
abgeschlossenen Vertrag. Die Kosten der Vertragserrichtung und Vergebiihrung hat der Mieter

Zu bezahlen.

Den Abgabenerklarungen des Bw. ist zu entnehmen, dass die Wohnung vor der Vermietung
wiederum neu adaptiert worden war (Instandhaltungsaufwand flir Fenster- und
Turenreparatur, Maler/Anstreicher, FuBbodenabschleifen, Installationsreparatur von insgesamt
rd.100.000,-S).

Dieses Mietverhaltnis war bis Ende November 1999 aufrecht.
Bereits ab Mitte Dezember 1999 wurde die Wohnung neuerlich vermietet.

Im Jahr 2000 hat der Bw. schlieBlich das Haus in der C.-StraBe seinem Sohn E. im

Schenkungsweg Ulibertragen.

Nach dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens hebt der Bw. von einigen Mietern neben dem
Hauptmietzins auch einen Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag nach § 45 MRG (EVB) ein.
Fir die an seinen Sohn E. vermietete Wohnung im 1.0G des Hauses in der C.-StraBe war dies
ab 1988 der Fall, ab 1990 auch fiir dessen EG-Wohnung. Ebenso ist fir das MV mit dem

Sohn G. in der M.-Gasse ab Vertragsabschluss die Einhebung eines EVB ausgewiesen.
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Der Aufforderung, die Bildung und Verrechnung der nach § 45 MRG eingehobenen EVB durch
Vorlage der nach den mietrechlichen Bestimmungen gesondert zu fiihrenden
Jahresabrechnungen sowie die nach § 20 MRG erstellten Hauptmietzinsabrechnungen

vorzulegen, ist der Bw. fiir beide Objekte nicht nachgekommen.

Der Bw. hat im Rechtsmittel u. a. darauf verwiesen, dass er die beiden Wohnungen seinen
Séhnen erst nach erfolglos versuchter Fremdvermietung zur Nutzung liberlassen habe. Trotz
Aufforderung konnte er allerdings Unterlagen (ber die Suche nach Mietinteressenten nicht
mehr vorlegen. Nach seinem Vorbringen im zweitinstanzlichen Verfahren hat er neue Mieter
primar Uber personliche Kontakte zu finden gesucht und es stets vermieden, Immobilienbiiros

einzubinden, um seinen Einfluss auf die Person des neuen Mieters sicherzustellen.

Weder in den Abgabenerklarungen fiir 1988 (Vermietung an den Sohn G.) noch in jenen fir
1990 (Vermietung an den Sohn E.) scheinen Werbungskosten fiir die Mietersuche auf.
Anderseits finden sich zum Objekt in der C-StraBe, zeitgleich mit der Neuvermietung der
Wohnung im EG rechts, in den Abgabenerklarungen 1991 und 1994 sehr wohl derartige
Werbungskosten (fiir Mietinserate, Fotokosten, Fahrtspesen) und in gleicher Weise zum
Objekt in der M.-Gasse zeitgleich mit den Fremdvermietungen der EG-Wohnung (1997 bzw.
2000).

Zur Larmsituation der beiden Gebaude ist festzuhalten, dass das Gebaude in der M.-Gasse in
unmittelbarer Nahe der Universitat liegt, jenes in der C.-StraBe befindet sich zentral im
inneren Stadtbereich von Graz. Bei der M.-Gasse handelt es sich grundsatzlich um eine ruhige
WohnstraBe. Die kinderchirurgische Abteilung des Krankenhauses war bis 1993 in einem
parkahnlichen Areal im Bereich der Riickseite des Mietobjektes untergebracht. Abgesehen
vom krankenhausbedingten Larm ist die Umgebung des Hauses flir Stadtverhaltnisse als

ausgesprochen ruhig zu bezeichnen.

Hinsichtlich des Gebaudes in der C.-StraB3e ist anzumerken, dass unmittelbar an dessen
Vorderfront eine StraBenbahntrasse und im Anschluss die doppelspurig geflihrte, stark
frequentierte C.-StraBBe vorbeifiihrt. An der Riickseite wird das Gebaude zunachst durch einen
fiir die Offentlichkeit nicht zugénglichen, relativ dicht mit Laubbdumen bzw. Stréuchern
bewachsenen Garten begrenzt, dessen begriinte Umzdunung an einem verkehrsberuhigten
Platz abschlieBt. Dieser wird seinerseits von einigen PKW-Parkplatzen sowie einer
Berufsbildenden Héheren Schule begrenzt. Von dieser Seite des Gebdudes geht keine

besondere Belastung durch StraBenldarm aus.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Gem. § 21 Abs. 1 Bundesabgabenordnung (BAO) ist “fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher
Fragen ...in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die

duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes malgebend. "

Bei Vertragen zwischen nahen Angehdrigen besteht wegen des Fehlens von
Interessensgegensatzen unter den Vertragsparteien grundsatzlich eine erhéhte Gefahr der
Verschleierung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes. Dies gilt in besonderer Weise fir die
Mdglichkeit, durch Scheingeschafte privat bedingte Sachverhalte in einen steuerlich relevanten
Bereich zu verlagern. Als Ausdruck des in § 21 BAO normierten Grundsatzes der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise erfordert die steuerliche Anerkennung von Vertragen
zwischen nahen Angehdrigen deshalb die Erflillung bestimmter, von den zivilrechtlichen
Gultigkeitserfordernissen unabhangiger Kriterien. Nach Lehre und langjahriger
Rechtsprechung mussen fur die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen

Angehorigen folgende Voraussetzungen erfiillt sein:
- der Vertrag muss nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen,
- einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben, und

- zwischen Familienfremden Ublicherweise unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen

werden.

Diese Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen (VWGH 17.12.2001, 98/14/0137;
22.9.1999, 97/15/0005, 18.11.1991, 91/15/0043 u.v.a.).

Der Einkommensbesteuerung unterliegen die von § 2 EStG 1988 umfassten Tatbestande der
Einkommenserzielung. Ob ein Wertzugang unter einen solchen Tatbestand zu subsumieren
ist, richtet sich grundsatzlich danach, ob das ihn auslésende Ereignis der Sphare der

Einkommenserzielung zuzuordnen ist oder auBerhalb einer solchen liegt.

Ausgabenseitig erfolgt die Trennung zwischen der Sphdre der Einkommenserzielung und jener
der steuerlich unbeachtlichen Einkommensverwendung durch § 20 EStG 1988, dem die
Aufgabe zukommt, Vorgange, die in das duBere Erscheinungsbild von Einklinften gekleidet
wurden, deren Ursachen tatsachlich aber im privaten Bereich liegen, aufwandsmaBig zu

eliminieren.

So diirfen nach § 20 Abs. 1 Z.4 EStG 1988 bei den einzelnen Einkiinften "freiwillige
Zuwendungen und Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen, auch wenn

die Zuwendungen auf einer verpfiichtenden Vereinbarung beruhen" nicht abgezogen werden.
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Die im Verfahrenszeitraum geltende, korrespondierende Bestimmung des § 12 Abs. 2

Z.2 lit. a UStG 1972, aufgrund derer ein Vorsteuerabzug aus Rechnungen lber derartige
Zuwendungen ausgeschlossen ist, lautete. “Nicht als fir das Unternehmen ausgefiihrt gelten
Lieferungen und sonstige Leistungen, deren Entgelte liberwiegend keine abzugsfahigen
Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20 Abs. 1 Z. 1 bis 5 des

Einkommensteuergesetzes 1988...sind".

Die Befriedigung des Wohnbediirfnisses von Kindern gehdrt zunachst grundsatzlich zu den
Privatinteressen von Eltern, und zwar unabhangig davon, ob die Kinder selbsterhaltungsfahig
sind oder nicht (Letzterenfalls tritt zum privaten Anliegen die gesetzliche Unterhaltspflicht
hinzu). Dem Bereich der Einkiinfteerzielung ist die Versorgung von Kindern mit Wohnraum nur
in Ausnahmefallen zuzuordnen. Im Rahmen einer Vermietung ist dies nur dann der Fall, wenn
die Mietvereinbarung den dargestellten abgabenrechtlichen Grundsatzen fiir Vertrage
zwischen nahen Angehdrigen entspricht. Dies bedeutet, dass selbst bei Vorliegen zivilrechtlich
glltiger, schriftlicher Mietvertrage mit klarem und eindeutigem Inhalt, die vor Beginn des MV
abgeschlossen und ordnungsgemaf nach auBen zum Ausdruck gebracht wurden (etwa in
Form einer fristgerechten Anmeldung des Mietvertrages zur Vergebihrung), derartige
Mietverhaltnisse abgabenrechtliche Wirkungen nur entfalten kénnen, wenn sie einem
Fremdvergleich standhalten, wenn sie somit nach den allgemeinen Erfahrungen des
Wirtschaftslebens unter 6konomisch denkenden Fremden zu den gleichen Bedingungen
abgeschlossen worden waren. Ist dies nicht der Fall, ist davon auszugehen, dass bei der
Vereinbarung private Erwagungen im Vordergrund gestanden sind und die
Wohnraumuberlassung daher keiner erwerbswirtschaftlichen Betdatigung zuzuordnen ist.
Entsprechend gehdren die aus einem solchen Vertragsverhaltnis resultierenden Einnahmen
nicht zum Bereich der Einkilinfteerzielung des Vermieters und sind daher steuerlich nicht
relevant. In aller Regel handelt es sich bei diesen Einnahmen lediglich um eine (teilweise)
Abgeltung von Aufwendungen, denen aufgrund des § 20 Abs. 1 Z.4 EStG der Abzug verwehrt

ist.

Konkret sind Aufwendungen im Zusammenhang mit nicht fremdublichen Vermietungen an
selbsterhaltungsfahige Kinder als freiwillige Zuwendungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Z.4
leg. cit. zu qualifizieren (VWGH 18.11.1991, 91/15/0043). Derartige Mietverhaltnisse fallen,
wie es die Abgabenbehérde im angefochtenen Bescheid ausgedriickt hat — "aus dem
Verrechnungskreis Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung" heraus (TZ 12 des

BP-Berichtes vom 19.2.1996). Die Verwehrung des Vorsteuerabzuges aus Aufwendungen, die
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im Zusammenhang mit derartigen "Vermietungen" anfallen, ergibt sich entsprechend aus
§ 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a UStG 1972.

Zentraler Punkt im anhangigen Rechtsmittelverfahren war somit die Priifung, ob die MV des
Bw. mit seinen beiden S6hnen den dargestellten Voraussetzungen flr die abgabenrechtliche

Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen erfiillen.

Festzustellen ist zunachst, dass grundsatzlich beide im ausgehenden 19. Jahrhundert
errichteten Gebaude des Bw. in den Anwendungsbereich des seit 1.1.1982 geltenden

MRG (BGBI 520/1981 in der jeweiligen Fassung) fallen. Die Bestimmungen des MRG gelten
auch flir Mietvertrage, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes geschlossen wurden, soweit das
Gesetz selbst nichts anderes bestimmt (§ 43 MRG).

Das dem MRG zeitlich vorangegangene MG legte in § 2 Abs. 1 lit. a MG den gesetzlichen
Hauptmietzins fir Wohnungen mit "auf das Jahr gerechnet" 1 S fiir jede Krone des
Jahresmietzinses fur 1914 fest. Diese Zinshohe bildet fur Altvertrage per 1.1.1982 bis zum
Eintritt von Umstanden, die eine Mietzinsanpassung ermdglichen, aufgrund des § 43 MRG die
maBgebliche Obergrenze (vgl. Wirth-Zingherr, Miet- und Wohnrecht , Kommentar zu

§ 43 MRG).

§ 16 Abs. 1 Z. 2 MG erlaubte freie Mietzinsvereinbarungen, wenn der Vermieter eine nach
dem 1. Janner 1968 frei werdende Wohnung innerhalb von 6 Monaten nach der Rdumung
durch den friiheren Mieter an einen nach dem MG nicht eintrittsberechtigten Nachfolger
vermietet. Wurde ein hoherer als der nach § 2 Abs.1 lit. a zuldssige Mietzins vereinbart, so
hatte der Vermieter von dem diesen Betrag Ubersteigenden Teil zumindest die Halfte
zweckgebunden i. S. des § 6 Abs.1 MG zu verwenden (§ 16 Abs.2 MG). Die Einhebung eines
nach § 9 WWG, BGBI. 130/1948 in der am 31.12.1972 geltenden Fassung zuldssigen
Neuvermietungszuschlages von 13 Groschen je Friedenskrone bleibt aufgrund des § 43 MRG
ebenfalls weiterhin zuldssig.

Nach § 15 MRG, BGBI 520/1981 besteht der Mietzins flir Hauptmietverhaltnisse aus dem
Hauptmietzins, den anteiligen Betriebskosten und laufenden 6ffentlichen
Liegenschaftsabgaben, einem auf den Mietgegenstand entfallenden Anteil fir allfallige
besondere Aufwendungen, einem angemessenen Entgelt flir mitvermietete

Einrichtungsgegenstande sowie der gesetzlichen Umsatzsteuer.

§ 16 MRG, BGBI 520/1981 idF des BGBI. 559/1985 (in Geltung vom 1.1.1986-28.2.1994)

lautete in seinen flir das anhangige Verfahren maBgeblichen Bestimmungen:
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(1) "Vereinbarungen zwischen dem Vermieter und dem Mieter iber die Hohe des
Hauptmietzinses fir einen in Hauptmiete gemieteten Mietgegenstand sind ohne die
Beschrankungen des Abs. 2 bis zu dem fiir den Mietgegenstand nach GroBe, Art,
Beschaffenhelt, Lage, Ausstattungs- und Erhaltungszustand angemessenen Betrag zuldssig,

wenn

3a. der Mietgegenstand eine Wohnung der Ausstattungskategorie A,B oder C ist und in einem

Gebaude mit nicht mehr als vier selbstandigen Wohnungen gelegen ist;

4. der Mietgegenstand eine Wohnung der Ausstattungskategorie A ist, oder eine Wohnung der
Ausstattungskategorie B, deren Nutzfldche 130 m2 lbersteigt, ist, sofern der Vermieter eine
solche Wohnung innerhalb von sechs Monaten nach der RGumung durch den friheren Mieter
oder Inhaber an einen nicht zum Eintritt in die Mietrechte des friiheren Mieters Berechtigten

vermietet;

7. das Mietverhdltnis langer als ein halbes Jahr bestanden hat.

(2) Liegen die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht vor, so darf der zwischen dem Vermieter und
dem Mieter fir eine in Hauptmiete gemietete Wohnung vereinbarte Hauptmietzins je
Quadratmeter der Nutzfldche und Monat nicht lbersteigen.

1. 22 S fiir eine Wohnung der Ausstattungskategorie A, das ist eine Wohnung in brauchbarem
Zustand, deren Nutzfidche mindestens 30 m2 betragt, die zumindest aus Zimmer, Kiiche
(Kochnische), Vorraum, Klosett und einer dem zeitgemdalBen Standard entsprechenden
Badegelegenheit (Baderaum oder Badenische) besteht, die lber eine zentrale
Warmeversorgungsaniage oder eine Etagenheizung oder eine gleichwertige stationdre

Heizung- und lber eine Warmwasseraufbereitung verfigt;

2. 16,50 S fiir eine Wohnung der Ausstattungskategorie B, das ist eine Wohnung in
brauchbarem Zustand, die zumindest aus Zimmer, Kiiche (Kochnische), Vorraum, Klosett und
einer dem zeitgemalBen Standard entsprechenden Badegelegenheit (Baderaum oder
Badenische) besteht;

3. 11 S fir eine Wohnung der Ausstattungskategorie C, das ist eine Wohnung in brauchbarem
Zustand, die zumindest tiber eine Wasserentnahmestelle und ein Klosett im Inneren verfiugt;
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(3) Die Ausstattungskategorie nach Abs. 2 richtet sich nach dem Ausstattungszustand der
Wohnung im Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages. Eine Wohnung ist in eine
Ausstattungskategorie auch bei Fehlen eines Ausstattungsmerkmals einzuordnen, wenn das
fehlende Ausstattungsmerkmal, nicht jedoch eine Badegelegenheit, durch ein oder mehrere

Ausstattungsmerkmale einer héheren Ausstattungskategorie aufgewogen wird.

(4) Die im Abs. 2 genannten Betrdge vermindern oder erhéhen sich in dem Mal3, das sich aus
der Verdnderung des vom Osterreichischen Statistischen Zentralamt verlautbarten
Verbraucherpreisindex 1976 oder des an seine Stelle tretenden Index gegentiber dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes ergibt, wobei Anderungen so lange nicht
zu berticksichtigen sind, als sie 10 v. H des bisher mallgebenden Betrages, ... nicht

Uberstejgen......

(5) Ubersteigt der nach Abs. 1 vereinbarte Hauptmietzins den fiir den Mietgegenstand nach
GroBe, Art, Beschaffenheit, Lage, Ausstattungs- und Erhaltungszustand angemessenen
Betrag, so ist die Mietzinsvereinbarung so weit unwirksam, als sie dieses Hochstmal
Uberschreitet. Ist der Hauptmietzins nach den Bestimmungen des Abs. 2 und 3 zu bemessen,
so ist die Mietzinsvereinbarung insoweit unwirksam, als sie das darnach zuldssige Hochstmals

Uberschreitet.

(6) Ergibt sich durch die Anwendung einer Wertsicherungsvereinbarung ein héherer
Hauptmietzins als nach Abs. 1 bis 5 zuldssig ist, so ist der (bersteigende Teil unwirksam.
Berechtigt eine solche Wertsicherungsvereinbarung den Vermieter zu einer Erhohung des
Hauptmietzinses, so hat der Hauptmieter dem Vermieter den erhohten Hauptmietzins von
dem auf das Wirksamwerden der Indexverdnderung (Abs. 4 dritter Satz) folgenden Zinstermin
an zu entrichten, wenn der Vermieter dem Hauptmieter in einem nach Wirksamwerden der
Indexverdnderung ergehenden Schreiben, jedoch spatestens 14 Tage vor dem Termin, sein
darauf gerichtetes Erhéhungsbegehren bekannt gibt.

Die gesetzlichen Kategoriemietzinse des § 16 Abs.2 MRG wurden zufolge des § 16 Abs.4 in
den Jahren 1984, 1988 und 1992 valorisiert. Konkret wurde etwa mit BGBI. 563/1988 die
Anhebung des zuldssigen Kategoriezinses fiir Neuvertrage ab 1. November 1988 bei
Wohnungen der Ausstattungskategorie A auf 26,90 S/m2, flir jene der Kategorie B auf
20,20 S/m2 bzw. fir die Kategorie C auf 13,40 S/m2 verlautbart. Fiir bereits bestehende MV

trat die Wirkung dieser Valorisierung erst zum 1. Dezember 1988 ein.

§ 45 MRG idF des BGBI. 559/1985 lautete:
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(1) Der Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag ist der Unterschiedsbetrag, der wie folgt zu

errechnen Ist:

1. Ftir eine Wohnung. Von zwei Drittel des Betrages, der sich fir die Wohnung ber
Zugrundelegung der Berechnungsvorschriften des § 16 Abs. 2 bis 4 als zuldssigerweise zu
vereinbarender Hauptmietzins errechnet, ist der Betrag in Abzug zu bringen, der fir die

Wohnung als Hauptmietzins oder erhohter Hauptmietzins entrichtet wird......

(2) Ist der Hauptmietzins, den der Hauptmieter fiir einen vor dem 1. Janner 1982 gemieteten
Mietgegenstand auf Grund der bisherigen Vorschriften oder einer vorher geschlossenen
Vereinbarung zu entrichten hat, so niedrig, dal sich bei Anwendung des Abs. 1 ein
Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag errechnet, so darf der Vermieter im Interesse einer
rechtzeitigen und vorausschauenden Sicherstellung der Finanzierung der Kosten der jeweils
erkennbaren und in absehbarer Zeit notwendig werdenden Erhaltungsarbeiten sowie von
niitzlichen Verbesserungsarbeiten vom Hauptmieter die Entrichtung des nach Abs. 1
errechneten Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrages neben dem bisherigen Hauptmietzins
oder erhdhten Hauptmietzins verlangen, sofern der Mietgegenstand in einem Gebédude
gelegen ist, fir das die Baubehdrde den Abbruch weder bewilligt noch aufgetragen hat...."

Der Vermieter hat den nach § 45 Abs. 2 eingehobenen Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag
(EVB) innerhalb von zehn Jahren fiir jene EV-MaBnahmen zu verwenden, die durch die
Mietzinsriicklage (MZR) nicht gedeckt sind. Er hat dartiber jahrlich bis 30.6. eines Jahres eine
gesonderte Abrechnung nach § 20 Abs. 3 MRG zu legen, die neben den EVB flir die
Mietgegenstande, von deren Hauptmietern er die Entrichtung der EVB gefordert hat, auch
jene Mietgegenstande auszuweisen hat, von deren Hauptmietern er die Entrichtung eines EVB
nicht gefordert hat oder die er selbst ben(tzt. Dabei ist auf § 4 MRG Bedacht zu nehmen. Falls
EVB binnen zehn Jahren nicht verwendet wurden, sind sie (angemessen verzinst)
zuriickzuzahlen. Im Ubrigen gelten fiir EVB die sonstigen Bestimmungen des MRG (iber
Mietzinse.

Mit BGBI 800/1993 erhielt § 45 Abs 1 der Bestimmung folgenden ab 1.3.1994 geltenden
Wortlaut:

Ist der Hauptmietzins, den der Hauptmieter fiir einen vor dem 1. Méarz 1994 gemieteten
Mietgegenstand auf Grund der bisherigen Vorschriften oder einer vorher geschlossenen
Vereinbarung zu entrichten hat, bei einer Wohnung der Ausstattungskategorie A sowie bei
einer Geschéftsrdumlichkeit niedriger als 19,70 S je Quadratmeter der Nutzfléche und Monat,
bei einer Wohnung der Ausstattungskategorie B niedriger als 14,80 S je Quadratmeter der

Nutzfldche und Monat, .... so darf der Vermieter den Unterschiedsbetrag zwischen diesen
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Betrdgen und dem bisherigen Hauptmietzins als Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag

verlangen; diese Betrdge valorisieren sich entsprechend der Regelung des § 16 Abs. 6. ...

Im Ubrigen finden sich Normierungen betreffend Erhaltungs- bzw. VerbesserungsmaBnahmen
insbesondere in den §§ 3 bzw. 4 des MRG.

§ 3 MRG idF BGBI 520/1981 (in Geltung vom 1.1.1982-31.12.1999) lautete:

(1) Der Vermieter hat nach MalBgabe der rechtlichen, wirtschaftlichen und technischen
Gegebenheiten und Mdglichkeiten dafiir zu sorgen, dal das Haus, die Mietgegenstinde und
die der gemeinsamen Benlitzung der Bewohner des Hauses dienenden Anlagen im jeweils
ortsiiblichen Standard erhalten werden. Im (brigen bleibt § 1096 des allgemeinen

biirgerfichen Gesetzbuchs unbertihrt.
(2) Die Erhaltung im Sinn des Abs. 1 umfalt:

1. die Arbeiten, die zur Erhaltung der allgemeinen Teille des Hauses einschlieBlich der

Hausbesorgerdienstwohnung erforderlich sind;

2. die Arbeiten, die zur Erhaltung der Mietgegenstinde des Hauses erforderiich sind; diese
Arbeiten jedoch nur dann, wenn es sich um die Behebung von ernsten Schaden des Hauses
handelt oder wenn sie erforderlich sind, um einen zu vermietenden Mietgegenstand in

brauchbarem Zustand zu (bergeben,

(3) Die Kosten von Erhaltungsarbeiten sind aus den in den vorausgegangenen zehn
Kalenderjahren erzielten Mietzinsreserven einschlielSlich der Zuschiisse, die aus Anlal3 der

Durchfiihrung einer Erhaltungsarbeit gewahrt werden, zu decken....
§ 1096 Abs. 1 ABGB lautet:

Vermieter und Verpéchter sind verpfiichtet, das Bestandstiick auf eigene Kosten in
brauchbarem Stande zu lbergeben und zu erhalten und die Bestandinhaber in dem
bedungenen Gebrauche oder Genusse nicht zu stéren. Ist das Bestandstiick bei der Ubergabe
derart mangelhaft oder wird es wahrend der Bestandzeit ohne Schuld des Bestandnehmers
derart mangelhaft, dal es zu dem bedungenen Gebrauche nicht taugt, so ist der
Bestandnehmer fir die Dauer und in dem MaBe der Unbrauchbarkeit von der Entrichtung des
Zinses befreit. Auf diese Befreiung kann bei der Miete unbeweglicher Sachen im voraus nicht

verzichtet werden.

§ 4 MRG idF BGBI 559/1985 (Geltungsdauer 1.1.1986-28.2.1994) lautete:
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(1) Der Vermieter hat niitzliche Verbesserungen des Hauses oder einzelner Mietgegenstande
nach MalBgabe der rechtlichen, wirtschaftlichen und technischen Gegebenheiten und
Moglichkeiten durchzufiihren, soweit dies im Hinblick auf den allgemeinen Erhaltungszustand
des Hauses zweckmal3ig Ist; hiebei ist niitzlichen Verbesserungen des Hauses gegeniiber

niitzlichen Verbesserungen einzelner Mietgegenstande der Vorrang einzuraumen.
(2) Unter den Voraussetzungen des Abs. 1 sind niitzliche Verbesserungen:

1. die den Erfordernissen der Haushaltsfiihrung der Bewohner dienende Neuerrichtung oder
Umagestaltung von Wasserleitungs-, Lichtleitungs-, Gasleitungs-, Beheizungs- (einschiieBlich
von zentralen Wéarmeversorgungsaniagen), Kanalisations- und sanitdren Anlagen in normaler

Ausstattung,

3. MalBnahmen, die eine dem jeweiligen Stand der Technik entsprechende Erhohung der
Schalldédmmung bewirken, wie die Verbesserung der Schallddmmung von Fenstern,

AulBenttren, AuBenwadnden, Déachern, Kellerdecken und obersten GescholBBdecken,

5. die bautechnische Umgestaltung eines Mietgegenstandes, im besonderen einer
Mietwohnung der Ausstattungskategorie D oder C in eine Mietwohnung der
Ausstattungskategorie C, B oder A.

(3) Niitzliche Verbesserungen sind vom Vermieter durchzufihren

1. wenn und soweit die Kosten aus den in den vorausgegangenen zehn Kalenderjahren
erzielten Mietzinsreserven einschlieBlich der Zuschtisse, die zur Finanzierung der niitzlichen
Verbesserung gewdahrt werden, gedeckt werden kénnen und Erhaltungsarbeiten nicht
erforderlich sind oder sichergestellt ist, dalB hiemit auch die erforderlichen Erhaltungsarbeiten

in einem Zug durchgefiihrt werden, oder

2. wenn und soweit sich der Vermieter und die Mehrheit der Mieter - berechnet nach der
Anzahl der im Zeitpunkt der Vereinbarung vermieteten Mietgegenstande - des Hauses (ber
ihre Durchfihrung und die Finanzierung des durch die in den vorausgegangenen zehn
Kalenderjahren erzielten Mietzinsreserven nicht gedeckten Teiles der Kosten schriftlich einigen
sowie tberdies sichergestellt ist, dal die lbrigen Mieter des Hauses durch die
Verbesserungsarbeiten finanziell nicht belastet und auch sonst nicht tibermdélig beeintrachtigt

werden.
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(4) Niitzliche Verbesserungen im Inneren eines Mietgegenstandes bedlrfen der Zustimmung

des Hauptmieters; ...

§ 8 MRG regelt den an den Mieter Ubertragbaren Erhaltungsaufwand. Demnach hat dieser
den Mietgegenstand und die fiir den Mietgegenstand bestimmten Einrichtungen, wie im
besonderen die Lichtleitungs-, Gasleitungs-, Wasserleitungs-, Beheizungs- (einschliel3lich von
zentralen Wérmeversorgungsanlagen) und sanitdren Anlagen so zu warten und, soweit es
sich nicht um die Behebung von ernsten Schéden des Hauses handelt, so instand zu halten,
dall dem Vermieter und den anderen Mietern des Hauses kein Nachteil erwé&chst. Wird die
Behebung von ernsten Schédden des Hauses nétig, so ist der Hauptmieter bei sonstigem

Schadenersatz verpflichtet, dem Vermieter ohne Verzug Anzeige zu machen.

§ 18 MRG schlieBlich legt die Voraussetzungen fiir eine Erhdhung des Hauptmietzinses zur

Deckung der Kosten von unmittelbar heran stehenden, gréBeren Erhaltungsarbeiten fest.

Durch das 3. Wohnrechtsdnderungsgesetz, BGBI. 800/1993 (3. WRANdG) wurden die zitierten
Bestimmungen mit Wirksamkeit ab 1.3.1994 zum Teil maBgeblich geandert. § 16 in der neuen
Fassung legt in Abs.1 die Voraussetzungen fiir die zuldssige Vereinbarung eines
angemessenen Hauptmietzinses fest. § 16 Abs. 2 normiert den neuen sogen. Richtwertzins,
der das bisherige Kategoriezinssystem ablést (Richtwertzins fiir Wohnungen der bisherigen
Kategorie A in der Steiermark ab 1.3.1994 69,50 S/m2, keine Empfehlungen des
Richtwertbeirates fiir Abschlage bei Kat. B oder C). In § 16 Abs.10 wird eine neue Mdglichkeit
der befristeten Erhéhung des Hauptmietzinses zur Deckung von Kosten der Erhaltung bzw.
von nitzlichen Verbesserungen im Sinn der §§ 3 und 4 sowie von geférderten
SanierungsmaBnahmen fiir bereits zumindest 6 Monate bestehende Mietverhéltnisse

geschaffen.
Abschnitt II des 3. WRAndG (Ubergangsbestimmungen) lautet:

1. Insoweit im folgenden nichts anderes bestimmt ist, gilt der 1. Abschnitt auch fir Miet- und

Nutzungsvertrage, die vor dem Inkrafttreten geschlossen wurden.

5. Eine vor dem Inkrafttreten des I. Abschnittes geschlossene und nach den damaligen
Bestimmungen rechtswirksame Vereinbarung tber die Hohe des Mietzinses.... und deren (...)
Wertsicherung behdlt ihre (...) Rechtswirksamkeit. Eine nach den damaligen Bestimmungen

rechtsunwirksame Vereinbarung tiber die Hohe des Mietzinses bleibt rechtsunwirksam.
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Auf der Grundlage der dargestellten Rechtslage waren die MV des Bw. mit seinen beiden

Séhnen aus Sicht des unabhangigen Finanzsenates wie folgt zu beurteilen:
ad a.) MV mit dem Sohn G. im Mietobjekt M.-Gasse:

Der Mietvertrag mit dem Sohn G. Gber die Wohnung im EG des Hauses in der M.-Gasse
wurde, wie angeflihrt, am 2. Nov. 1988 abgeschlossen, somit wahrend der Geltungsdauer des
oben zitierten § 16 MRG idF. des BGBI 559/1985 und damit insbesondere auch dessen

Abs. 1 lit. 3a.

Im Gebdude des Bw. in der M.-Gasse existier(t)en drei selbstandige Wohnungen.

Nach dem Inhalt des Mietvertrages vom 2. Nov. 1988 lag eine Wohnung der
Ausstattungskategorie B ohne jeden Zweifel vor. Fiir dieses Mietverhaltnis ware somit
jedenfalls ein angemessener, ortsiblicher Hauptmietzins nach Abs. 1 leg. cit. frei vereinbar
gewesen. Dass der Gesetzgeber diese Bestimmung mit dem 3. WRAndG wieder eliminiert hat,

andert fiir das ggstl. MV aufgrund der zitierten Ubergangsbestimmung in Abschnitt II nichts.

Somit war im Verfahren zunachst zu prifen, ob das mit dem Sohn vereinbarte Entgelt einem

angemessenen, freien Mietzins entspricht.

Die Angemessenheit eines frei vereinbarten Mietzinses hat sich an den ortsiblichen
Mietentgelten fir nach Art, Gr6Be und Lage vergleichbare Mietgegenstdnde zu orientieren,
wobei der Beschaffenheit, dem Ausstattungs- und dem Erhaltungszustand des Objektes durch
entsprechende Zu- bzw. Abschlage Rechnung zu tragen ist, soweit diese Umstande nicht
schon im ortsiiblichen Mietzins Niederschlag gefunden haben (MietSlg. 37.300/34 und
45.271/17).

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, der angemessene Mietzins habe nach der Absicht
des Gesetzgebers jedenfalls sowohl Gber dem Kategoriezins nach § 16 Abs. 2-4 idF. vor dem
3. WRANdG zu liegen, als auch iiber dem Richtwertmietzins des § 16 Abs. 2-4 idF. des

3. WRANdG (vgl. Wiirth-Zingher, Miet und Wohnrecht, Kommentar zu § 16 MRG).

Im anhangigen Fall bieten einerseits das Entgelt fiir die seit 1985 fremdvermietete Wohnung
im 2.0G des Hauses bzw. anderseits die fir die EG-Wohnung nach dem Wegzug des Sohnes
in den Jahren 1998 bzw. 2000 mit Fremdmietern vereinbarten Zinshéhen Anhaltspunkte flir
das angemessene, ortstibliche Mietentgelt bei der Vermietung der EG-Wohnung in der
M.-Gasse. Aber auch die im zweiten Mietshaus des Bw. in der C.-StraBe seit 1991 zu einem
freien Mietzins vermietete EG-Wohnung ist in die vergleichende Betrachtung einzubeziehen,

wobei auf Unterschiede, die sich auf die Mietzinsbildung auswirken, entsprechend Bedacht zu
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nehmen ist. Neben den auseinander liegenden Abschlusszeitpunkten sind dies nach dem
Vorbringen des Bw. v. a. die unterschiedlichen WohnungsgréBen und Geschosslagen bzw.
Larmsituationen. Daruber hinaus sind aber auch Unterschiede im Ausstattungs- bzw.
Erhaltungszustand der Mietobjekte auf ihre allfallige Relevanz fiir die Mietzinsbildung zu

prifen.

Wie angefiihrt, war mit dem Sohn im November 1988 ein Gesamtmietzins von mtl. 2.500,-S
fur die (It. Mietvertrag) 123 m2 groBe Wohnung vereinbart worden, darin enthalten ein
Hauptmietzins von 93,66 S sowie ein EVB gem. § 45 MRG in Hohe von 1.382,58 S. Bereinigt
um die Betriebskosten betrug die mtl. Nettomiete (inkl. aller 6ffentlichen Abgaben und der
Verwaltungskosten) 1.775,57 S, d. s. 14,44 S/m2,

Diese Werte ergeben sich aus einer vom Bw. im laufenden Verfahren vorgelegten
Aufgliederung der Jahresmieten fuir 1988-1994. Da sie sich mit den Berechnungen des
Betriebspriifers anlasslich der BP fiir 1989-1991 und mit den im Veranlagungsverfahren 1993
vom Bw. eingereichten Unterlagen decken, erscheint ihre Richtigkeit hinreichend erwiesen.

Das Vorbringen in der miindlichen Berufungsverhandlung, der vereinbarte Betrag von
2.500,-S stelle keinen Gesamtmietzins sondern lediglich den Hauptmietzins ohne
Betriebskosten und Umsatzsteuer dar, findet nicht nur im klaren Wortlaut des Mietvertrages,
in welchem die Bezeichnung Gesamtmietzins ausdrticklich gestrichen wurde, keine Deckung,
sondern steht auch mit den drei genannten Unterlagen im Widerspruch. Es Uberzeugt daher

nicht.

Aus den o.a. Betragen errechnet sich ein im November 1988 mit dem Sohn G. vereinbarter
mtl. Hauptmietzins von 0,77 S/m2. Hauptmietzins plus EVB belaufen sich auf 12,- S/m2 und
Monat. Damit wurde im Mietvertrag mit dem Sohn selbst der im November 1988 nach

§ 16 Abs. 2 MRG ohne Valorisierung zuldssige, gesetzliche Hauptmietzins fiir Wohnungen der
Ausstattungskategorie B von 16,50 S/m2 bei Weitem nicht erreicht, geschweige denn der ab
1.11.1988 auf 20,20 S/m2 valorisierte Wert It. Kundmachung BGBI 563/1988.

Der o. a. Aufgliederung der Jahresmieten ist zu entnehmen, dass der Bw. bereits seit dem
Vertragsabschluss im Jahr 1988 neben dem Hauptmietzins einen EVB von 11,23 S/m?2

eingehoben hat.

Auf Basis der zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung des § 45 MRG ware rechnerisch ein EVB
von maximal 12,70 S/m2 zulassig gewesen. Dies allerdings nur flr Vertrage, die bei In-Kraft-
Treten des MRG am 1.1.1982 bereits existiert hatten.
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Die Mdglichkeit der Einhebung von EVB war mit der Einfiihrung des MRG neu geschaffen
worden und stellte einen politischen Kompromiss dar, um einerseits eine allgemeine
Anhebung der Altmietzinse bei Vertrédgen aus der Zeit vor dem MRG zu vermeiden und
anderseits den Vermietern eine gewisse Vorsorge fiir die Erhaltung des Althausbestandes zu
ermdglichen. Fir nach dem In-Kraft-Treten des MRG neu abgeschlossene Mietvertrage
bestand dbzgl. aus Sicht des Gesetzgebers naturgemaB kein Bedarf, da in diesen Vertragen
ohnehin die im Vergleich zur Rechtslage vor dem 1.1.1982 wesentlich héheren Kategorie-

Mietzinse vereinbart werden konnten.

Wenn der Bw. im November 1988 einen Hauptmietzins von 0,77,- S/m2 vereinbart hat, so war
dies sein freier Entschluss gewesen. Gesetzlich war zu diesem Zeitpunkt, selbst bei
Anwendbarkeit der Kategorie-Zinsregelung flir die EG-Wohnung, ein (valorisierter)

Hauptmietzins von 20,20 S/m2 erlaubt.

Unter dem Aspekt einer Einkiinfteerzielungsabsicht ganzlich unverstandlich erscheint, weshalb
— anstatt wenigstens die Méglichkeiten des MRG auszuschdpfen - von Beginn an auf die
Bestimmung des § 45 MRG zuriickgegriffen wurde, zumal diese ex definitionem jedenfalls eine
Beschrankung auf zwei Drittel des Kategorie-Mietzinses, verbunden mit einer
zweckgebundenen Verwendungsauflage und einer umfassenden Verrechnungs- und

Offenlegungspflicht gegenliber den librigen Mietern, mit sich brachte.

Der Bw. hat im Laufe des Rechtsmittelverfahrens, anlasslich der Aufforderung zur Vorlage der
nach § 45 MRG zu fiihrenden EVB-Abrechnungen bzw. der Hauptmietzinsabrechnungen nach
§ 20 MRG fir seine beiden Miethduser, mitgeteilt, es seien tatsachlich EVB nach § 45 MRG
Uberhaupt nie eingehoben worden, vielmehr seien die dbzgl. Angaben im
Veranlagungsverfahren 1993 irrtimlich erfolgt. Anderseits hatte er zuvor eine — den
Erfordernissen des § 45 MRG allerdings nicht entsprechende — Aufstellung fiir das Gebdude in
der C.-StraBe Ubermittelt, in welcher er diverse Erhaltungsaufwendungen der Jahre
1989-1994 aufgelistet und diesen "vereinnahmte Erhaltungsbeitrage" gegenilibergestellt hatte
(diese Berechnung hatte eine Deckungsliicke von rd. 173.000,- S ergeben).

Von einem Irrtum bei der Veranlagung 1993 ist aufgrund der Ubereinstimmungen mit den
Feststellungen bei der BP fiir 1989-1991 und nicht zuletzt auch mit den im laufenden
Rechtsmittelverfahren vorgelegten Unterlagen nicht auszugehen. Vielmehr enthielt demnach
das vereinbarte Entgelt eindeutig einen Hauptmietzins von 0,77 S/m2 und einen EVB von
11,23 S/m2. Der Schluss liegt nahe, dass diese Variante gewahlt wurde, um zu verschleiern,

dass der tatsachlich vereinbarte Mietzins nicht einmal den bei Vertragsabschluss flir Objekte,
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die den Zinsbeschrankungen des MRG unterliegen, zulassigen Hauptmietzins flir Wohnungen

der Kategorie B erreichte.

Dabei ist in Erinnerung zu rufen, dass die betreffende Wohnung den Zinsbeschrankungen des
§ 16 Abs. 2 MRG uberhaupt nicht unterworfen war.

Als wirtschaftlich agierender Vermieter hatte der Bw. unter diesen Umstanden fir die
EG-Wohnung im Jahr 1988 zweifellos einen angemessenen, freien Mietzins vereinbart, so wie
er dies bereits drei Jahre davor hinsichtlich der Wohnung im 2. OG des Hauses in der M-Gasse
gemacht hatte und zehn Jahre spater auch fiir die EG-Wohnung tat. Ein freier Mietzins wurde
im Vertrag mit dem Sohn aber ausdriicklich ausgeschlossen. Allein in diesem Aspekt

dokumentiert sich ein klares Indiz fir eine nicht fremdubliche Vermietung an seinen Sohn.

Die mit den Fremdmietern vereinbarten freien Mietzinse sind, wie bereits erwahnt, geeignete
Ansatzpunkte bei der Angemessenheitspriifung eines frei zu vereinbarenden Mietzinses flr die
EG-Wohnung. Die Mieterin der 140m2-Wohnung im 2.0G hatte bereits im Jahr 1985 einen
Gesamtmietzins von rd. 11.000,- S mtl. zu bezahlen. Rd. zehn Jahre spater, im April 1998,
wurde mit einem Fremdmieter fiir die EG-Wohnung der mtl. Gesamtmietzins mit 13.500,- S
festgelegt, im nachfolgenden Fremdmietverhaltnis im Jahr 2000 wiederum mit

11.000,- S/Monat. Die reinen Nettomietzinse (ohne Betriebskosten) beliefen sich bei diesen
Fremdmietvertragen im Jahr 1985 auf 9.000,- S, d. s. 64,29 S/m2, im Jahr 1998 auf

11.500,- S, d. s. 89,85 S/m2 bzw. im Jahr 2000 auf 9.220,- S, d. s. 72,04 S/m?2.

Im Mietshaus in der C.-StraBe war zunachst im Marz 1991 die "rd. 70 m2 "groBe, rechts
gelegene EG-Wohnung der Kategorie B (Beheizung mit Einzelnachtspeicheréfen) als
Geschaftslokal zu einem frei vereinbarten Mietzins von 54,67 S/m2 bzw. ein weiteres Mal im
Marz 1994 flir Wohnzwecke um 75,74 S/m2 vermietet worden.

Bereinigt um die Indexsteigerungen betrug die Miete — jeweils bezogen auf den Zeitpunkt
November 1988 - aus dem Mietvertrag 1985 69,44 S/m2 , aus dem Mietvertrag 1998

62,71 S/m2 und aus dem Mietvertrag 2000 48,48 S/m2, jeweils fiir Wohnungen der
Kategorie A. Fir die Kategorie B-Wohnung in der C.-StraBe belief sich der ebenfalls auf den
Zeitpunkt 11/88 indexbereinigte m2-Preis aus dem Jahr 1991 auf 50,82 S/m2 bzw. aus dem
Jahr 1994 auf 50,84 S/m2. Im Vergleich dazu war im Jahr 1988 bei der Vermietung an den
Sohn G. fir die EG-Wohnung ein monatlicher Nettomietzins von 14,44 S/m2 vereinbart

worden.

Im Zuge des BP-Verfahrens hatte der Bw. den niedrigen Mietzins mit der bei Beginn der

Vermietung noch vorhandenen Ofenheizung begriindet. In der miindlichen
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Berufungsverhandlung wurde vorgebracht, dass die EG-Wohnung aufgrund ihres
mangelhaften Ausstattungs- und Erhaltungszustandes selbst nach erfolgter Teilsanierung im
Jahr 1988 zu keinem héheren als zu dem mit dem Sohn vereinbarten Entgelt fremdvermietbar

gewesen ware. Dies sei durch die vergebliche Mietersuche erwiesen.

Angesichts der in den Abgabenerklarungen 1988 mit 206.000,- S ausgewiesenen Kosten, u. a.
fur die Sanierung der Elektroinstallation und des Bades (die im Verfahren vorgebrachte
Erneuerung des Kiichenbodens samt vermorschter Unterkonstruktion geht daraus nicht
hervor), sowie des im Mietvertrag ausdriicklich als "gut" und "brauchbar" bezeichneten
Zustandes der Wohnung, Uberzeugt dies allerdings nicht. Zudem erscheint nach dem
Verfahrensergebnis ein ernsthaftes Bemiihen um Fremdvermietung nicht glaubhaft (keine
entsprechenden Werbungskosten in der Abgabenerklarung 1988 im Gegensatz zu jenen

Jahren, in denen neue Fremdmietverhaltnisse begriindet wurden).

Allerdings hatte die EG-Wohnung bei der Vermietung an den Sohn, im Gegensatz zur
Wohnung im 2.0G, tatsachlich noch (iber keine Etagenheizung verfiigt. Der Einbau der
Heizung in der EG-Wohnung war erst 1994 erfolgt. Dies und die weiteren, wahrend der
Laufzeit des MV getatigten Investitionen (Instandsetzung bzw. zum Teil Erneuerung der
Fenster und einer Balkonttir in den Jahren 1993 bzw. 1996) lassen durchaus darauf schlieBen,
dass bei der Heizung und den Fenstern bereits im Zeitpunkt der Vermietung an den Sohn ein
gewisser Instandsetzungsbedarf vorgelegen sein mag, zumal derartige MaBnahmen fir
gewohnlich nicht kurzfristig erforderlich werden und sie zudem auch in den Wohnungen in
dem OG gesetzt worden waren bzw. wurden. Wenn allerdings der Zustand der Wohnung im
Mietvertrag als "gut" und "brauchbar" bezeichnet wird, ist davon auszugehen, dass sich die
dadurch bedingten Beeintrachtigungen in Grenzen hielten. Immerhin war das Mietverhaltnis
zu Beginn der kalten Jahreszeit begriindet worden, wobei zu bedenken ist, dass der Sohn G.
bereits davor im Haus gewohnt hatte und sich daher tber den Zustand der Wohnung,
einschlieBlich der Heizung und der Fenster, zumindest seit ihrem Leerstehen im Februar 1988

hinreichend informieren konnte.

Vor der ersten Fremdvermietung im Jahr 1998 waren weitere InstandhaltungsmaBnahmen in
dieser Wohnung im Wert von insgesamt rd. 110.000,- S, davon 70.000,- S auf die
Neuausstattung der Kiiche entfallend, durchgefiihrt worden. Deren Austausch im Jahr 1998,
nach neunjahriger Nutzung durch den Sohn, bestatigt ebenfalls einen zumindest brauchbaren

Zustand bei Vertragsabschluss.
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Wesentlicher Unterschied zwischen Wohnungen der Ausstattungskategorie A und B ist die
Existenz einer zentralen Warmeversorgungsanlage bzw. ggfs. einer Etagenheizung. Der
Vergleich der im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gesetzlich festgelegten Kategoriezinse
ergibt einen um 25% niedrigeren Hauptmietzins fir Wohnungen der Ausstattungskategorie B
gegeniliber jenen der Kategorie A. Die gem. § 8 Richtwertgesetz, BGBI 800/1993 erlassenen
Beiratsempfehlungen gehen ebenfalls grundsatzlich von diesem Wertunterschied aus, wenn

sie auch fir das Bundesland Steiermark einen derartigen Abschlag nicht vorsehen.

Bei der Ermittlung des Mietzinses fiir die EG-Wohnung im Jahr 1988 erscheint daher zur
Berticksichtigung des Kategorieunterschiedes ein rechnerischer Abschlag vom vereinbarten
Mietzins der Kategorie A-Wohnung im 2.0G in diesem Umfang angebracht. Unter
Berticksichtigung der Indexveranderung ergibt dies einen aus der Nettomiete fir die
OG-Wohnung abgeleiteten, angemessenen freien Mietzins fir die EG-Wohnung (Kategorie B)
im November 1988 von 52,08 S/m2 bzw. aus jener flir die EG-Wohnung 1998 von

47,03 S/m2 anstelle der tatsachlich vereinbarten 14,44 S/m2. Diese aus den Fremdmieten in
der M.-Gasse abgeleiteten Mietzinsh6hen liegen gleichzeitig auch in etwa in jenem Bereich,
der (ebenfalls indexbereinigt) fir die in den Jahren 1991 bzw. 1994 fremd vermietete

EG-Wohnung in der C.-StraBe (Kategorie B) erzielt wurde.

Da die Hohe des bei der Fremdvermietung im Jahr 2000 flir die EG-Wohnung vereinbarten
Entgeltes nach dem Vorbringen des Mieters, an dessen Glaubwiirdigkeit zu zweifeln kein
Anlass besteht, durch besondere persdnliche Vorlieben beeinflusst war, fehlt dbzgl. das
Moment der Ortsliblichkeit und erscheint diese Zinshohe als Vergleichswert zur Ermittlung des

angemessenen, freien Mietzinses nicht geeignet.

Wahrend sowohl in der Wohnung im 2.0G als auch in der EG-Wohnung vor der Vermietung
die Elektroinstallation und das Bad (samt Unterboden) saniert worden waren, und somit
insoweit keine divergierenden Auswirkungen auf die Mietpreisbildung anzunehmen sind, bleibt
als wesentlicher Unterschied im Ausstattungs- bzw. Erhaltungszustand der OG-Wohnung
gegenliber der EG-Wohnung zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses — abgesehen von der
Etagenheizung - der Zustand der Fenster bzw. der Balkontlir. Darliber hinaus ist eine
Neueinrichtung der Kliche, wie sie in der EG-Wohnung vor der Fremdvermietung im Jahr 1998
durchgeflihrt wurde, dem Mietvertrag aus dem Jahr 1985 nicht zu entnehmen. SchlieBlich
bleibt die Auswirkung der GréBendifferenz von 17 m2 (bzw. ab 1998 12 m2) und der

unterschiedlichen Geschosslage auf die Mietzinshéhe zu prifen.
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In der Wohnung im 2.0G waren nach dem Inhalt des Mietvertrages vor der Vermietung in
Kiche und Abstellraum (so wie in den Nassraumen) auch die Unterbdden erneuert worden.
Dagegen ist die vorgebrachte Erneuerung des Kiichenbodens samt vermorschter
Unterkonstruktion in der EG-Wohnung weder den Abgabenerklarungen des Bw. ab 1988 noch
dem bei der Fremdvermietung dieser Wohnung im Jahr 2000 abgeschlossenen Mietvertrag, in
welchem die seit 1988 durchgefiihrten Investitionen detailliert aufgelistet sind, zu entnehmen.
Im Mietvertrag des Jahres 1998 findet sich lediglich der Hinweis, dass Kiiche und Kabinett mit
einem PVC-Belag, bzw. der Abstellraum mit Teppichfliesen neu ausgestattet worden waren. Es
ist daher nicht davon auszugehen, dass beziiglich des Kiichenbodens tatsachlich mehr als die
anlasslich von Neuvermietungen tblichen MaBnahmen durchgefiihrt wurden. Anderseits gibt
es auch keinen Anhaltspunkt, dass der Zustand des Bodens eine dariiber hinaus gehende
Sanierung der Unterkonstruktion erfordert hatte. Eine Auswirkung auf die Hohe eines frei zu

vereinbarenden Mietzinses ist deshalb nicht anzunehmen.

Anzumerken ist, dass von den angefiihrten Aspekten im Bereich der Richtwertmietzinse jenem
betreffend die Kiicheneinrichtung sowie die WohnungsgrdBe keine relevante Bedeutung
zukommt. Dagegen sind filr die Unterschiede bei der Warmeversorgungseinrichtung, in den
Geschosslagen, bei Fehlen eines Personenaufzuges ab dem 2.0G und beim Erhaltungszustand
des Hauses (und somit auch der zur "Gebdaudehaut" gehérenden AuBenfenster) Zu- bzw.
Abschldage zum/vom Richtwertzins vorgesehen. Diese MaBstabe sind auf die freie
Mietzinsbildung (zudem auf solche vor dem 3.WRANndG) zwar nicht unmittelbar tibertragbar,

eine gewisse Indizwirkung ist ihnen allerdings dennoch einzurdaumen.

Dem Zustand der Fenster ist speziell in Hinblick auf die vorgebrachte Larmsituation bis zum
Abwandern der kinderchirurgischen Abteilung im Jahr 1993 ein gewisser Mietpreis bildender
Einfluss zuzugestehen. Ein bei der Mietzinsfestlegung kaum relevanter Einfluss ist dagegen
der Existenz des angeblich Larm schiitzenden Baumbestandes an der Riickseite des Hauses in
der M.-Gasse zuzuordnen, zumal die Larmschutzfunktion des Laubes im Winter ohnehin fehlt.
Der Bw. selbst hat in seinem Vorbringen zum Haus in der C.-StraBe darauf verwiesen, dass
dieses dem Larm der gegentiberliegenden Schule ,,bedingt durch dort bestehende Garten
ungeschitzt ausgesetzt" ist. Noch viel weniger kdnnen einzelne Baume einen splirbaren

Schutz gegen Larm bieten.

Den Angaben in den Abgabenerkldrungen des Bw. flir 1998 ff. ist zu entnehmen, dass flir die
EG-Wohnung bei freier Vermietung zunachst jahrlich in etwa gleich hohe Erlése erzielt wurden
wie flir die Wohnung im 2.0G. Zu berticksichtigen ist dabei, dass das Mietentgelt fir die

Wohnung im 2.0G aufgrund der Wertsicherungsvereinbarung laufend an die aktuellen
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Wertverhaltnisse angepasst wurde. Durch die bereits genannten, zwischenzeitigen
Investitionen in die EG-Wohnung wurden die im Jahr 1988 noch bestehenden Unterschiede im
Ausstattungs-/Erhaltungszustand beseitigt. Allerdings wurde mit der Erneuerung der
Kichenausstattung vor der Fremdvermietung im Jahr 1998 ein Qualitatsstandard geschaffen,
den die Wohnung im 2.0G im Zeitpunkt ihrer Vermietung nicht hatte. Anderseits ist im Fehlen
eines Personenaufzuges ein Zins senkender Umstand fiir die Wohnung im 2.0G zu erblicken.
Insofern ware ein im Vergleich zur OG-Wohnung héherer Mietzins fir die EG-Wohnung
grundsatzlich denkbar. Wenn dennoch aus der Fremdvermietung der EG-Wohnung im

Jahr 1998 gleich hohe Mieterldse erzielt wurden wie aus der Wohnung im 2.0G, weist dies auf
die Preis mindernden Aspekte der unterschiedlichen WohnungsgréBen und Geschosslagen hin.

Die Erneuerung der Kiichenausstattung ist mit 70.100,- S fiir die Einbauschréanke und
samtliche Kiichengerate einschlieBlich einer Waschmaschine in den Abgabenerklarungen 1997
ausgewiesen. Diese verhaltnismaBig moderaten Anschaffungskosten lassen den Schluss auf
eine eher einfache Ausfiihrung der angeschafften Wirtschaftsgiter zu. Eine zwar neu aber in
einem herkdmmlichen Standard ausgestattete Kiiche wird bei einer Neuvermietung, wenn
Uberhaupt, lediglich eine maBige Auswirkung auf das Mietentgelt entfalten. Ein fehlender
Personenaufzug schlagt sich im Bereich der Richtwertzinse mit einem Abschlag von 4% pro
Stockwerk auf den Mietzins nieder, die Erdgeschosslage wird in diesem System in einer
Bandbreite von 5%-15% Zins senkend bericksichtigt.

Die anlasslich eines Mieterwechsels liblichen Instandsetzungsarbeiten haben keinen Einfluss
auf den Mietwert der Wohnung am freien Markt, der einen gesonderten Zu-/oder Abschlag
rechtfertigt, da davon auszugehen ist, dass derartige Arbeiten allgemein vor Neuvermietungen
durchgeflihrt werden. Solche MaBnahmen finden daher generell im ortstiblichen Mietzins ihren

Niederschlag.

Wenn im Haus in der M.-Gasse im Jahr 1998 flir die beiden fremd vermieteten
Kategorie A-Wohnungen in etwa gleich hohe Mieten erzielt wurden, so glichen sich offenbar
bei der Mietpreisbildung die Zu-/bzw. Abschlage flr die genannten Unterschiede rechnerisch

aus.

Als Vergleichswerte sind, wie ausgeftihrt, auch die Mieten fir die fremd vermietete
EG-Wohnung in der C.-StraBe geeignet. Indexbereinigt und nach Berilicksichtigung des
Kategorieunterschiedes im AusmaB von 25% sind diese Mieten, wie gezeigt wurde, durchaus
mit dem 1985 frei vereinbarten Mietzins flr die OG-Wohnung in der M.-Gasse vergleichbar.

Im Jahr 1991 waren in dieser Wohnung vor der Vermietung ebenfalls die Elektroinstallation
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instand gesetzt und diverse Instandhaltungsarbeiten, u. a. an Fenstern und Tlren, um rd.
90.000,- S durchgefiihrt worden. 1994 war die Wohnung nach einer neuerlichen
Instandsetzung mit einem Aufwand von rd. 100.000,- S "zur Génze neu ausgemalt und neu

adaptiert" libergeben worden.

Bei dieser Wohnung ist im Vergleich zu den Wohnungen in der M.-Gasse allerdings ein doch
betrachtlicher GréBenunterschied zu beachten (70 m2 : 123/128 bzw. 140 m2). Gerade der
Umstand, dass auch diese Wohnung im EG liegt, stellt aber einen zusatzlichen

Vergleichsaspekt zur EG-Wohnung in der M—Gasse dar.

Die besonders verkehrsreiche Lage an der C.-StraBe bringt eine auch fir Laien erkennbare,
wesentlich starkere Larmsituation mit sich, als sie in der an sich fiir stadtische Verhaltnisse
ruhigen M.-Gasse vorliegt. Die Beiratsempfehlungen gem. § 8 Richtwertgesetz sehen fir
besondere Larm- oder Geruchsexponiertheit einen Abschlag von bis zu 20% bzw. fir

besondere Ruhe- oder Griinlage einen Zuschlag im gleichen AusmaRB vor.

Konkret ist diese EG-Wohnung in der C.-StraBe, solange sie der Bw. zu Vermietungszwecken
nutzte, trotz der nachvollziehbaren Larmbelastung, nie flir langere Zeit leer gestanden und ist,
entgegen der Ansicht des Bw., auch kein auffallig haufiger Mieterwechsel feststellbar. Die
Beendigung des 1991 begriindeten MV aufgrund des Mieterkonkurses im Jahr 1994 stand in
keinem Zusammenhang mit der Larmsituation der Wohnung. Das 1994 abgeschlossene
Folgemietverhaltnis war bis 1999 aufrecht. Das im Verfahren vorgebrachte Argument der
wegen der EG-Lage bzw. Larmsituation schlechten Vermietbarkeit der beiden von den Séhnen
genutzten EG-Wohnungen sowie der Hinweis auf die Vermietungsprobleme wegen des
generell feststellbaren Aussterbens der Innenstadte wird gerade durch die im Zusammenhang
mit dieser Wohnung getroffenen Feststellungen widerlegt. Dies umso mehr als die Zeiten der

Leerstehung teilweise durch die vorgenommenen Renovierungsarbeiten mitbedingt waren.

Zwar stellen die dargestellten Umstdnde durchaus Aspekte dar, die bei der Ermittlung eines
angemessenen, freien Mietzinses fiir die EG-Wohnung in der M.-Gasse im Jahr 1988,
insgesamt - neben dem angefiihrten 25%igen Kategorieabschlag - einen zusatzlichen
Abschlag rechtfertigen kénnen. Dass dieser allerdings eine Reduktion der Nettomiete um
weitere rd. 70% auf 14,40,-S/m2 zu rechtfertigen vermag, erscheint undenkbar. Vielmehr
kann unter diesen Umstanden von einer frei vereinbarten, sich am ortstiblichen Fremdmietzins
angemessen orientierenden Mietzinshdhe fiir die 1988 an den Sohn vermietete EG-Wohnung
in der M.-Gasse eindeutig nicht die Rede sein. Die vom Bw. angesprochene Gefahr einer

Herabsetzung des Mietzinses durch die Schlichtungsstelle bzw. das Gericht im Sinne des
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§ 16 Abs.5 MRG erscheint bei dieser Sachlage als rein theoretische Uberlegung. Bereits an der
Hohe des vereinbarten Mietentgeltes scheitert somit die fir eine abgabenrechtliche

Anerkennung des MV mit dem Sohn G. erforderliche Fremdvergleichbarkeit.

Der Fremdvergleich des MV mit dem Sohn beschrankt sich aber nicht nur auf die Priifung der

Mietzinsh6he sondern umfasst das MV als Ganzes.

In den Fremdmietvertragen des Bw. wird die Erhaltungspflicht des Mietgegenstandes
weitgehend den Mietern iberantwortet. Diese haben den Mietgegenstand auf eigene Kosten
und ohne Anspruch auf Ersatz in gutem und brauchbarem Zustand wie Gibernommen zu
erhalten und haften selbst fiir nicht verschuldete Schaden am Mietobjekt und zwar sogar
dann, wenn solche Schaden durch Besucher oder sonstige dritte Personen (z.B. Handwerker)
verursacht wurden. Diese verschuldensunabhangige Haftung trifft die Mieter zudem nicht nur
bei Schaden am Mietobjekt sondern dartiber hinaus auch bei damit im Zusammenhang
stehenden Schaden am Haus. Ausdriicklich wird in diesen Vertragen die Anwendung des

§ 1096 ABGB ausgeschlossen. Regelungen uber niitzliche Verbesserungen durch den
Vermieter (§ 4 MRG) enthalten die Mietvertrége mit fremden Mietern nicht.

Beim MV mit dem Sohn G. ist dagegen - wie im Ubrigen auch im Mietvertrag mit dem

Sohn E. aus dem Jahr 1990 - die Erhaltungspflicht des Mieters im Wesentlichen im Sinne des
§ 8 Abs.1 MRG geregelt und beschrankt sich damit auf den Mietgegenstand und die diesem
zugeordneten Versorgungseinrichtungen. Der Mieter haftet ausdrticklich nur fiir schuldhaft
durch ihn oder seine Mitbewohner entstandene Schaden. Er stimmt nutzlichen
Verbesserungen im Inneren des Mietobjektes, insbesondere zur Standardanhebung, vorweg
im Sinne des § 4 Abs. 4 MRG zu. Eine Vorsorge fir eine Kostenbeteiligung des Mieters an
solchen MaBnahmen unterbleibt. Derartige Regelungen finden sich ausschlieBlich in den
Mietvertragen mit den Séhnen, nicht aber in den mit Fremdmietern abgeschlossenen

Vertragen.

In der mindlichen Berufungsverhandlung wurde darauf verwiesen, dass sich die Regelungen
Uber die Erhaltungs- bzw. Haftungspflichten in den Mietvertragen lediglich in ihrer formalen
Ausgestaltung unterscheiden, dass sie tatsachlich aber inhaltlich deckungsgleich seien. Dieses
Vorbringen wird allerdings durch die dargestellten Unterschiede, insbesondere betreffend das
Verschuldensmoment, die Haftung fiir Gber das Mietobjekt hinausgehende Schaden, den Kreis
der moglichen Schadensverursacher sowie den Ausschluss des § 1096 ABGB eindeutig
widerlegt. Tatsache ist, dass in den Vertragen mit den Fremdmietern jene Bereiche, die das

MRG nicht zwingend der Erhaltungspflicht des Vermieters vorbehalt, den Mietern lbertragen
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werden, wahrend sich in den Vertragen mit den Séhnen die Einbeziehung der Mieter in die

Erhaltungspflicht auf die gesetzlichen Mindesterfordernisse beschrankt.

Der Bw. hat im Verfahren weiters darauf verwiesen, dass die Kosten der in der EG-Wohnung
durchgefiihrten Erhaltungsarbeiten (Austausch von Fenstern/Balkontlir, Erneuerung des
Kichenbodens samt vermorschter Unterkonstruktion sowie Herstellung zeitgemaBer
Stromanschlisse in der Kiiche) aufgrund der damaligen und heutigen Rechtslage jedenfalls

vom Vermieter zu tragen waren und nicht auf den Mieter tberwalzt werden konnten.

Abgesehen von dem Umstand, dass die Erneuerung des Kiichenbodens, wie ausgefiihrt, durch
das Verfahrensergebnis nicht gesttitzt wird, ist es nicht Sache des anhangigen Verfahrens, zu
beurteilen, ob bzw. wie weit diese Arbeiten zu den unabdingbaren Erhaltungspflichten des
Vermieters gehorten. Tatsache ist aber, dass derartige Arbeiten in Bezug auf die Wohnung im
2.0G vom Bw. vor deren Fremdvermietung im Jahr 1985 durchgefiihrt worden waren —
ebenso wie der Einbau der Etagenheizung. Anderseits handelte es sich dabei um MaBnahmen,

deren Bedarf sich i.d.R. nicht kurzfristig bzw. flr den Vermieter tberraschend ergibt.

Der Bw. hat begrenzte finanzielle Méglichkeiten als Ursache daflir angefiihrt, dass die
EG-Wohnung vor der Vermietung an den Sohn nur teilsaniert worden war. Das Anfallen
gewisser, offen gebliebener Arbeiten nach Beginn des MV war daher absehbar. Die
Vertragsklausel hinsichtlich der Zustimmung zur Vornahme niitzlicher Verbesserungen in der
Wohnung weist zudem darauf hin, dass auch derartige MaBnahmen, wie insbesondere der
Einbau der Etagenheizung, bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im Raum gestanden
waren. In einer solchen Situation hatte ein wirtschaftlich agierender Vermieter, die
gesetzlichen Mdglichkeiten der Beteiligung des Mieters an der Finanzierung des
Erhaltungsaufwandes bzw. an absehbaren Investitionen in das Mietobjekt zweifellos
ausgeschopft.

Das Gesetz sieht flr ntzliche Verbesserungen in § 4 Abs.3 Z.2 MRG ausdriicklich die
Mdglichkeit einer Einbeziehung des Mieters vor. Die Finanzierung absehbarer
Erhaltungsarbeiten soll u. a. durch die Regelungen der §§ 18 bzw. 45 MRG sichergestellt
werden. Ab dem 3.WRANdG besteht iiberdies die Mdglichkeit einer zeitlich beschrénkten
Erhéhung des Hauptmietzinses zur Deckung von Kosten der Erhaltung oder Verbesserung
nach § 16 Abs. 10 MRG. Dariiber hinaus bietet § 16 Abs.1 Z 7 MRG idF vor dem 3.WRAndG
einen Ansatz gerade fir MV, in denen mit dem im Mietvertrag vereinbarten Mietzins der

zulassige Hochstzins nicht erreicht wurde.
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Tatsachlich hat der Bw., wie der Vergleich mit den Fremdmietvertragen am Beispiel der
Regelungen zum Erhaltungsaufwand zeigt, die gesetzlichen Mdglichkeiten gerade in den
Vertrégen mit den Séhnen nicht ausgeschopft. Auch fir eine Mitfinanzierung des Einbaues der
Etagenheizung und der Fenstererneuerungen, die jedenfalls zu den Verbesserungsarbeiten i.
S. d. § 4 Abs.2 Z.1 MRG gehdrten (vgl. Wirth-Zingher, a. a. O, § 3, TZ 14), hat der Bw. nicht

Vorsorge getroffen.

Im Gegensatz dazu zeigen schon die Altmietvertrage des Hauses in der C.-StraBe aus den
50iger bzw. 60iger Jahren des vorigen Jahrhunderts durch die befristet vereinbarten
Reparaturkostenbeitrage, dass der Bw. bei Fremdmietverhaltnissen, die unter bestimmten
Voraussetzungen bereits zu Zeiten des MG bestehenden Moglichkeiten der Kostenbeteiligung
der Mieter, durchaus genutzt hat.

Wenn in den neueren Fremdmietvertrégen die nach § 1096 ABGB fiir den Vermieter
bestehenden Pflichten ausdrticklich ausgeschlossen und den Mietern eine umfassende
Erhaltungspflicht fiir den Mietgegenstand sowie darliber hinaus eine
verschuldensunabhangige Eratzpflicht flir Schaden nicht nur an der jeweiligen Wohnung
sondern auch fiir damit im Zusammenhang stehende Schaden am gesamten Haus auferlegt
wird, so dokumentiert dies, dass der Bw. in diesen Fallen ganz offensichtlich — entgegen
seinem Vorbringen im Verfahren — daflir Vorsorge getroffen hat, dass wahrend der Laufzeit
der MV anfallende Investitionskosten — im Rahmen der gesetzlichen Méglichkeiten -,
weitestgehend von den Mietern getragen werden.

Tatsachlich hat der Bw. im Ifd. Verfahren fiir die Fremdmietverhaltnisse in seinen beiden
Miethdusern ausgeschlossen, wahrend der Laufzeit der Vertrage Instandsetzungsarbeiten
getatigt zu haben. Die Aktenlage liefert auch keine Hinweise, dass in solchen Wohnungen bei
aufrechten MV Verbesserungsarbeiten getatigt wurden.

Wie der Bw. selbst einrdumt, bietet gerade die Neubegriindung eines Mietverhaltnisses mit
freiem Mietzins, die Moglichkeit, angefallene Investitionskosten bei der Zinshhe angemessen
zu berticksichtigen. Deshalb wird ein wirtschaftlich agierender Vermieter bestrebt sein,
derartige MaBnahmen vor einer Neuvermietung zu setzen, wie dies der Bw. vor dem
Abschluss von neuen Mietvertragen mit Fremdmietern auch jeweils getan hat. Auch bei den
Mietvertragen mit den Séhnen wurden durchaus vor der Vermietung maBgebliche
Investitionen getatigt, wie die bereits erwahnte Teilsanierung der EG-Wohnung in der

M.-Gasse oder die Wohnungszusammenlegung in der C.-StraBe. Allerdings hat der Bw. die
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daraus resultierenden Mdglichkeiten bei der Mietzinsfestlegung — im Unterschied zu den

Fremdmietverhaltnissen — nicht genutzt.

Wenn Investitionen aus finanziellen Griinden erst nach Beginn des Mietverhaltnisses
durchgeflihrt werden kénnen, sorgt ein wirtschaftlich agierender Vermieter bei
Vertragsabschluss fiir die Finanzierung von absehbaren bzw. geplanten MaBnahmen vor,

soweit dies gesetzlich zuldssig ist, insbesondere bei nitzlichen Verbesserungen.

In der an den Sohn G. vermieteten EG-Wohnung in der M.-Gasse hat der Bw. wahrend des
aufrechten Mietverhaltnisses die Etagenheizung eingebaut und Fenster ausgetauscht, ohne fur
eine Kostentibernahme bzw. zumindest angemessene Kostenbeteiligung durch den Sohn zu
sorgen. Dies obwohl durch den Einbau der Etagenheizung eine Kategorieverbesserung
erreicht wurde, die, i.V.m. den weiteren Instandhaltungs-/-setzungsmaBnahmen, bei der
Neuvermietung im Jahr 1998 eine Anhebung des Mietzinses um mehr als das Vierfache

erlaubte.

Der im Verfahren vorgebrachte Einnahmenanstieg ist nach der tUbermittelten
Mietenaufstellung tatsachlich lediglich auf die Anhebung des (unzuldssigen) EVB im Laufe des
Jahres 1993 auf jene Hohe zuriickzufiihren, durch welche rechnerisch Hauptmietzins und EVB
an den im MRG urspriinglich vorgesehenen Kategorie B-Mietzins von 16,50 S/m2 herangeftlihrt
wurden. Im Jahr 1993 war dieser allerdings aufgrund der zwischenzeitigen Valorisierung
bereits auf 22,20 S/m2 angestiegen. Es bedarf keiner weiteren Erdrterung, dass die durch die
Anhebung des EVB erzielten Mehrerlése von rd. 6.500,- S jahrlich einer angemessenen
Vereinbarung nach § 4 Abs.3 Z.2 MRG nicht entsprechen.

Damit hat der Bw. beim MV mit seinem Sohn G. neben der Vereinbarung eines absolut nicht
angemessenen, freien Mietzinses auch im Bereich der Kostenbeteiligung der Mieter die
zulassigen Mdoglichkeiten bei Weitem nicht ausgeschopft bzw. MaBstabe angelegt, aufgrund
derer eine Vergleichbarkeit mit Fremdmietverhadltnissen nicht gegeben ist.

Ein weiterer Unterschied zur Fremdvermietung ergibt sich im Zusammenhang mit der
Wertsicherungsvereinbarung. Wahrend der Bw. flr die Wohnung im 2.0G die vereinbarte
Indexanpassung auch tatsachlich (mehrmals) fallig gestellt hat, wurde hinsichtlich des MV mit
dem Sohn die Geltendmachung der vereinbarten Mietzinserhéhung Uber einen Zeitraum von
fast zehn Jahren verabsaumt. Dies obwohl in dessen Mietvertrag der Basismonat fiir die
Wertanpassung mit Februar 1984 angegeben wird, somit rd. 4 1/2 Jahre vor dem Beginn des
MV liegt, und damit eine Wertanpassung noch wesentlich friiher nahe liegend gewesen ware.

Die Tatsache, dass Wertsicherungsklauseln vereinbart wurden, deutet, entgegen der Ansicht

© Unabhéngiger Finanzsenat



Seite 41

des Bw., fiir sich noch nicht auf eine Fremdublichkeit des Vertrages hin. Vielmehr wird sie zu
einem Indiz gegen eine solche Beurteilung, wenn die Zinsanpassungen, bei Vorliegen der
Voraussetzungen - im Gegensatz zu Fremdmietverhaltnissen -, tatsachlich nicht geltend

gemacht werden.

Schlussendlich stellt auch die beim Mietvertrag mit dem Sohn G. vereinbarte Ubernahme der
Kosten der Mietvertragsvergebiihrung durch den Vermieter eine unibliche Abweichung

gegenliber Fremdmietvertragen dar.

Insgesamt ergibt sich damit ein Gesamtbild des MV mit dem Sohn G., wie es in dieser Form
unter wirtschaftlich agierenden Fremden nicht denkbar erscheint. Ein Vermieter, der, obwohl
ein angemessener Mietzins frei vereinbar gewesen ware, tatsachlich nicht einmal den durch

§ 16 Abs. 2 MRG beschrankten Mietzins vereinbart hat, der zudem die Méglichkeiten der
Ubertragung von Erhaltungskosten auf den Mieter nicht ausschépft, anderseits aber dennoch
nutzliche Verbesserungen innerhalb des Mietgegenstandes, die zu einer Standardanhebung
fuhren, erst nach Beginn des MV durchfiihrt, ohne fiir eine angemessene Mitfinanzierung
durch den Mieter zu sorgen, der nicht einmal die vereinbarten Wertsicherungen des Mietzinses
einfordert und der auch noch die Mietvertragsgebihr flir den Mieter Gibernimmt, lasst ein
Streben nach Einkiinfteerzielung eindeutig vermissen. Die vom FA gezogene Schlussfolgerung,
das MV mangels Fremdiblichkeit aus den Einkunftsquellen des Bw. auszuscheiden, erweist
sich somit aus Sicht des unabhangigen Finanzsenates als gerechtfertigt.

ad b) zum MV mit dem Sohn E. in der C.-StraBe:

Zwar legt der Vergleich mit dem im Jahr 1962 fir die Wohnung im 2.0G nach § 16 Abs.2 MG
mit 6,50 S/m2 vereinbarten, freien Mietzins nahe, dass der im Jahr 1980 flir die an den Sohn
vermietete Wohnung festgelegten Zinshéhe von 8,50 S/m2 ebenfalls eine freie
Mietzinsvereinbarung zugrunde lag. Allerdings wurde dies durch das Ermittlungsverfahren
letztlich nicht untermauert, sodass, dem Vorbringen des Bw. entsprechend, davon
ausgegangen wird, dass dieses MV den Mietzinsbeschrankungen des MG unterworfen

gewesen war.

Nach dem Inhalt des Mietvertrages war die Wohnung zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
weder mit Bad noch mit WC ausgestattet. Anderseits waren die librigen Wohnungen des
Hauses bereits bei ihrer Vermietung in den 50iger/60iger Jahren des vergangenen
Jahrhunderts jeweils zwar nicht mit einem Bad, wohl aber mit einem WC ausgestattet

gewesen. Es ist daher davon auszugehen, dass dieser Standard auch fiir die an den Sohn
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vermietete Wohnung im 1.0G gegeben war und die Wohnung somit zumindest dem Standard

einer Kategorie C-Wohnung entsprochen hatte.

Nach der im Verfahren vorgelegten Mietzinsaufgliederung des Bw. wurde der im Mietvertrag
mit 8,50 S/m2 vereinbarte mtl. Hauptmietzins ab 1984 auf 9,80 S/m2 valorisiert. Im Jahr 1988
wurde nach dieser Aufstellung der mtl. Hauptmietzins auf 1,-S/m2 "umgestellt" und durch
einen EVB gem. § 45 MRG von 12,50 S/m2 (ab 1992 erhoht auf 14,-S/m?2) erganzt. Die

Wohnungskategorie wird in dieser Ubersicht mit "B" ausgewiesen.

Gem. § 16 Abs. 2 MRG betrug der héchstzuldssige Mietzins flir Wohnungen der Kategorie B ab
1.1.1982 16,50 S/m2, jener fiir die Kategorie C 11,- S/m2. Friilhestens ab 1.3.1984 war die
Valorisierung auf 18,30 S/m2 (Kat. B) bzw.12,20 S/m2 (Kat. C), ab 1.12.1988 eine weitere
Anpassung auf 20,20 S/m2 (Kat. B) bzw. 13,40 S/m2 (Kat. C) und ab 1.1.1992 auf

22,20 S/m2 (Kat. B) bzw. 14,80 S/m2 (Kat. C) wirksam.

Der Vergleich zeigt, dass fir die Wohnung im 1.0G, flir welche, da bei Vertragsabschluss noch
die Bestimmungen des MG gegolten hatten, die Vereinbarung eines EVB nach § 45 MRG
grundsatzlich zulassig war, offenbar ab der Mietzinsvalorisierung im Jahr 1988 ein aus
Hauptmietzins + EVB bestehender Mietzins in Anlehnung an die Grenzen des MRG flir
Wohnungen der Kategorie B eingehoben wurde. Dies spricht daflir, dass diese Wohnung
neben einem WC auch Uber ein Bad verfligte.

Beim Mietvertrag mit dem Sohn E. aus dem Jahr 1990 lber die Wohnung im EG ging der Bw.
nach dem Vorbringen im Verfahren davon aus, dass es sich ebenfalls um eine Wohnung der
Ausstattungskategorie B handelte, flir welche hinsichtlich des Hauptmietzinses die im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses durch § 16 Abs. 2 MRG iVm. der Kundmachung,

BGBI 563/1988 vorgegebene Obergrenze von 20,20 S/m2 maBgeblich war.

Allerdings wurde, wie dargestellt, tatsachlich im Mietvertrag vom 18. Juni 1990 ein
Hauptmietzins von nur 12,54 S/m2 vereinbart, somit nicht einmal die fiir Wohnungen der
Kategorie C zulassige Hohe erreicht und die fir Wohnungen der Kategorie B gesetzlich
vorgesehene Hochstgrenze sogar um rd. 38% unterschritten.

Der Inhalt des Mietvertrages vom 18. Juni 1990 bestatigt die Angaben des Bw. im Verfahren,
wonach die Wohnung bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mit einer Etagenheizung
ausgestattet war (die Abgabenerklarung flir 1990 weisen korrespondierend
Instandsetzungskosten fiir die Erweiterung der Etagenheizung aus). Im Gegensatz zum
Vorbringen in der miindlichen Berufungsverhandlung waren It. Mietvertrag in der Wohnung

sowohl eine Kiiche als auch Bad und WC vorhanden. In Verbindung mit den Ubrigen
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Ausstattungsmerkmalen lag damit bereits bei Vertragsabschluss eindeutig eine Wohnung der
Ausstattungskategorie A vor, fur welche der valorisierte, hdchstzuldssige Hauptmietzins durch
das BGBI 563/1988 ab 1.11.1988 mit 26,90 S/m2 festgelegt worden war. Dieser Wert wurde

mit dem Mietvertrag vom 18. Juni 1990 somit sogar um mehr als 53% unterschritten.

So wie beim MV mit dem Sohn G. im November 1988 stellte sich auch bei diesem Mietvertrag
die Frage eines EVB nach § 45 MRG aufgrund des Neuabschlusses nach dem 1.1.1982 nicht.
Dennoch hat der Bw. im Verfahren die Einhebung eines EVB ab Vertragsabschluss bekannt
gegeben, durch welchen sich ein Mietzins (Hauptmietzins + EVB) von 13,50 S/m2 (ab 1992
von 15,- S/m2 ) errechnet. Dies entspricht exakt jener Miethohe, wie sie flir die Wohnung im
1.0G angegeben wurde. In Berticksichtigung der Unzuldssigkeit einer EVB-Einhebung fiir
dieses Mietverhaltnis wurde damit allerdings lediglich die flir Wohnungen der Kategorie C
gesetzlich zuldssige Zinshéhe erreicht bzw. leicht Gberschritten. Abgesehen von der Tatsache,
dass sich bei Summierung beider Werte mit 13,50 S/m2 von Beginn an ein Wert ergibt, der
vom Inhalt des Mietvertrages abweicht, wird der gesetzlich beschrankte Hochstmietzins der
Kategorien A und B somit in jedem Fall bei Weitem nicht erreicht.

Nach der mietrechtlichen Judikatur flihrt die Zumietung einer weiteren selbstandigen
Wohnung zum Zwecke des Zusammenschlusses mit einer bereits angemieteten Wohnung zu
einer Novation des bisherigen MV, das rechtlich mit der dazu gemieteten Wohnung eine
Einheit bildet , somit nunmehr beide Wohnungen umfasst. MaBgeblich fir die
Kategoriezuordnung ist in diesem Fall die Gesamtausstattung beider Wohnungen im Zeitpunkt
der Novation. War mit der Zusammenlegung eine Kategorieanhebung verbunden, bestimmt
sich der zuladssige Mietzins nach § 16 Abs.1 Z 4 MRG, ist also in angemessener Hohe frei
vereinbar, wenn das im Rahmen des neuen Mietverhaltnisses geschaffene Bestandobjekt
zumindest Uber die Ausstattungsmerkmale der Kategorie B verfiigt und eine Gesamtnutzflache
von mehr als 130 m2 aufweist, sofern die Vermietung innerhalb von sechs Monaten nach
Raumung durch den Vormieter erfolgt (vgl. MietSlg 36.595 und 39.339).

Fir die Wohnung im 1.0G trat durch die Zusammenlegung mit der EG-Wohnung im Jahr 1990
zweifellos eine Kategorieanhebung, nicht nur auf B sondern vielmehr auf A ein (vgl.
Werbungskosten 1990/ Erweiterung der Etagenheizung). Da beide Wohnungen nach der
Aktenlage Uber eine Nutzflache von je 67,8 m2 verfligten, war zudem auch das

GroBenmerkmal erfillt.

Nach dem mit der Aktenlage Ubereinstimmenden Vorbringen des Bw. war die im Jahr 1990 an

den Sohn E. vermietete EG-Wohnung bis zur Betriebsaufgabe am 31.12.1989 als Magazin fir
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seinen Gewerbebetrieb angemietet worden. Zuletzt hatte der Bw. in der Gewinnermittlung
seines Gewerbebetriebes fiir 1989 Kosten fiir Biro- und Magazinmiete im Haus in der
C.-StraBe geltend gemacht. Am 16. Janner 1990 hatte der Bw. das FA ersucht, ihm ,zufolge
der Aufldsung seiner Betriebe" kiinftig die Post an seine Adresse in der C.-StraBe zuzustellen.
Am 5. Februar 1990 hatte er in einer weiteren Eingabe an das FA darauf verwiesen, dass die
im Zusammenhang mit seinen Betrieben angefallenen Biiroarbeiten hunmehr abgeschlossen
seien und daher seine Zustelladresse kiinftig an seiner Wohnadresse in der M.-Gasse liege. Im

Haus in der C.-StraBe wirden weiterhin schriftliche Betriebsunterlagen gelagert.

Die ab 1. Juni 1990 wirksame Vermietung an den Sohn erfolgte unter diesen Umstanden
eindeutig innerhalb der durch § 16 Abs. 1 Z. 4 MRG vorgegebenen Frist. Auch im Mietvertrag
vom Juni 1990 ware daher eine freie Mietzinsvereinbarung in angemessener Héhe zuldssig

gewesen.

Somit war beziiglich dieses Mietverhaltnisses ebenfalls die Angemessenheit des vereinbarten
Mietzinses im Fremdvergleich zu klaren, wobei als MaBstab der Zustand der Wohnung nach
der Zusammenlegung heranzuziehen ist. Das Vorbringen in der miindlichen
Berufungsverhandlung, der Zustand der Wohnung nach der Benutzung als Magazin fir den
Gewerbebetrieb des Bw. hatte eine Vermietung fiir Wohnzwecke am freien Markt
ausgeschlossen, ist daher nicht Ziel fihrend. Zudem steht es im Widerspruch zum Inhalt des
Mietvertrages vom Juni 1990, nach welchem nicht nur Kiiche, Bad und WC vorhanden
gewesen waren, sondern der die Ausstattung der Wohnung insgesamt als gut und ihre
Brauchbarkeit sogar als sehr gut bezeichnet .

Die Uberlegungen des Bw. beziiglich einer Vermietung an zwei verschiedene Fremdmieter zu
unterschiedlichen Zeitpunkten gehen ebenfalls ins Leere, weil auch bei einem Fremdvergleich
davon auszugehen ist, dass ein und der selbe Fremdmieter Interesse am Zumieten der
zweiten Wohnung hat, um durch eine Wohnungszusammenlegung eine entsprechend gréBere
Nutzfliche fiir sich zu erlangen. Ein Fremdvergleich hat von der Uberlegung auszugehen, zu
welchen Bedingungen ein fremder Mieter die zusammengelegte Kategorie A-Wohnung

gemietet bzw. der Vermieter diese an einen Fremden vermietet hatte.

Doch selbst ohne die Zusammenlegung mit der Wohnung im 1.0G war die im Jahr 1990 an
den Sohn E. vermietete Wohnung im EG nach dem Inhalt des Mietvertrages der Kategorie A

zuzuordnen und ware zu einem angemessenen freien Zins vermietbar gewesen.

Auch zu dieser Wohnung erscheint in Hinblick auf die fehlenden Werbungskosten fiir die

Mietersuche in der Abgabenerklarung des Bw. fiir 1990 - im Gegensatz zu jenen bei
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Fremdvermietung in den Jahren 1991 und 1994 (bzw. 1998 und 2000 zum Mietobjekt in der
M.-Gasse) — im Ubrigen nicht glaubhaft, dass der Bw. tatsichlich ernsthaft bemiiht war, die
Wohnung vor der Vermietung an seinen Sohn als selbstdndige Einheit fremd zu vermieten,
zumal im 1. Halbjahr 1990 bereits die Arbeiten fir die Wohnungszusammenlegung im Gange
waren, wie einer Eingabe des Sohnes E. an das EVU vom August 1990 zu entnehmen ist.
Demnach war die Zusammenlegung der beiden Wohnungen spatestens am 16. Juni 1990

abgeschlossen gewesen.

Wie ausgefiihrt, bildet nach der Literatur bei Ermittlung der angemessenen Hoéhe des frei zu
vereinbarenden Hauptmietzinses der gesetzliche Kategoriemietzins flr derartige Wohnungen
(26,90 S/m2) — bzw. ab Geltung des 3.WRAndG auch der Richtwertzins - grundsétzlich eine
Untergrenze. Darilber hinaus sind auch fir die vereinigte Kategorie A-Wohnung in der
C.-StraBe Vergleiche mit den Ubrigen, vom Bw. mit Fremdmietern frei vereinbarten Mietzinsen
anzustellen. Zu berticksichtigen ist dabei allerdings, dass sich aufgrund der anders gelagerten,

zeitlichen Situation entsprechend andere Indexanpassungen ergeben.

Aufgrund der zeitlichen und &rtlichen Nahe bietet sich als Vergleichspreis fir die an den
Sohn E. vermietete Gesamtwohnung ab Juni 1990 zunéachst die ab 1991 als Geschaftsraum
fremd vermietete, zweite EG-Wohnung im Haus des Bw. in der C.-StraBe an. Dabei ist neben
der unterschiedlichen Nutzungsart auf den betrachtlichen GréBenunterschied

(135 m2 : 67,8 m2), die uneinheitliche Geschosslage und den Unterschied in der
Ausstattungskategorie (die zweite EG-Wohnung war aufgrund der fehlenden Etagenheizung
als Kategorie B-Wohnung einzustufen) Bedacht zu nehmen.

Im Marz 1991 war, wie bereits ausgefiihrt, fiir die zweite EG-Wohnung als Geschaftsraum ein
Hauptmietzins von 54,67 S/m2 frei vereinbart worden. Im Mdrz 1994 war sie flir Wohnzwecke
um einen als angemessen erachteten freien Mietzins von 75,74 S/m2 vermietet worden. Der
gesetzliche Richtwertzins hatte im Vergleich dazu zu diesem Zeitpunkt 69,50 S/m2 betragen.
Die Indexveranderung von 3,4 zwischen Juni 1990 und Marz 1991 ist vernachlassigbar, aus
jener zwischen Juni 1990 und Marz 1994 ergibt sich — bezogen auf den Juni 1990 — ein
indexbereinigter Mietzins von 63,47 S/m2 fir die kleinere Kategorie B-Wohnung im EG des

Hauses in der C.-StraBe.

Damit hat der vom Sohn ab Juni 1990 vereinnahmte Nettomietzins (ohne BK aber inklusive
der Ubrigen mietrechtlichen Zinsbestandteile) von 16,20 S/m2 nur einen Bruchteil des flr die
nach GroBe und Ausstattung minderwertigere, zweite Erdgeschosswohnung erzielten

Mietentgeltes erreicht.
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Es erlibrigt sich unter diesen Umstanden auf das Vorbringen des Bw. betreffend die
exponierte Larmsituation der Wohnung einzugehen, zumal diese fir die zweite EG-Wohnung
in gleicher Weise zutrifft. Im Ubrigen wird hinsichtlich der Lirmbeeintréchtigung auf die

Ausfihrungen zur Wohnung in der M.-Gasse verwiesen.

Ein Vergleich mit den beiden fremd vermieteten Kategorie A-Wohnungen des Bw. in der
M.-Gasse, die auch in der WohnungsgroBe jener in der C.-StraBe nach der Zusammenlegung
durchaus ahnlich sind, ergibt nach Indexbereinigung - bezogen auf den Juni 1990 -

74,39 S/m2 fiir die Wohnung im 2.0G des Hauses in der M.-Gasse und 67,20 S/m?2 flir die im
EG gelegene Wohnung (MV 1998).

Dass sich damit die aus dem MV mit dem Sohn E. vereinnahmte Nettomiete von 16,20 S/m2
in keiner Weise als angemessen erweist, liegt auf der Hand. Eine andere Beurteilung aufgrund
allfélliger Detailunterschiede im Ausstattungs- oder Erhaltungszustand ist auszuschlieBen,
zumal, wie ausgefiihrt, als Vergleichsbasis vom Zustand der Wohnung bei Vermietung, somit
nach erfolgter Zusammenlegung und den damit gleichzeitig durchgefiihrten
Instandsetzungsarbeiten, heranzuziehen ist. Auch bei diesem Mietverhaltnis liegt somit allein
aufgrund der Hohe des Mietentgeltes die abgabenrechtlich erforderliche
Fremdvergleichbarkeit nicht vor.

Bei der an den Sohn E. vermieteten Wohnung belegen ebenfalls neben der Mietzinshéhe
weitere Vertragsinhalte die fehlende Fremdvergleichbarkeit des MV. Insbesondere gelten nach
dem im Juni 1990 abgeschlossenen Mietvertrag hinsichtlich der vereinbarten Erhaltungs- und
Haftungspflichten die selben Regelungen wie beim MV mit dem Sohn G. betreffend die
Wohnung in der M.-Gasse. Der Mietvertrag aus dem Jahr 1981 sieht zur Erhaltungspflicht
vergleichbare, an der Rechtslage des MG orientierte Regelungen vor.

Die Wohnungszusammenlegung fihrte in Bezug auf die ab 1981 gemieteten Raumlichkeiten
zu einer Standardanhebung. Die angefallenen Aufwendungen gehoéren daher insoweit zum
Verbesserungsaufwand i.S.d. § 4 MRG. Auch in diesem Fall ist eine Kostenbeteiligung des

Mieters unterblieben.

Im Gegensatz zu den Fremdmietverhaltnissen war im ersten MV mit dem Sohn E. im
Jahr 1981 — ebenso wie in jenem mit der Gattin 1980 — ausdrticklich keine Wertsicherung des
Entgeltes vereinbart worden. Der 1990 abgeschlossene Mietvertrag war zwar formell
wertgesichert worden — und zwar, so wie beim Vertrag mit dem zweiten Sohn, unter

Zugrundelegung eines veralteten Basismonates (Juli 1988), doch hatte der Bw. tatsachlich
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eine Wertanpassung nach seinen Angaben im Verfahren, ebenfalls wahrend der gesamten

Laufzeit des MV nicht eingefordert.

Auch das MV mit dem Sohn E. halt demnach einem Fremdvergleich in keiner Weise stand und
war somit ebenfalls aus dem Bereich der Einkiinfteerzielung des Bw. auszuscheiden bzw.

dessen Privatsphare zuzuschreiben.

Als Konsequenz dieser Beurteilung waren auch samtliche Aufwendungen, die der Bw. im
Zusammenhang mit den beiden an die S6hne vermieteten Wohnungen getatigt hat, dem
Privatbereich zuzuordnen und somit als freiwillige Zuwendung gem.

§ 20 Abs. 1 Z. 4 EStG 1988 bzw. § 12 Abs. 2 Z.2 lit. a UStG 1972 weder bei der
Einkommensbesteuerung noch beim Vorsteuerabzug zu beriicksichtigen. Fir die beiden MV
ergeben sich damit die gleichen abgabenrechtlichen Konsequenzen wie sie der Bw. bei seiner
eigenen Ehewohnung in der M.-Gasse bereits seit Jahren in seinen Abgabenerklarungen selbst
zieht. Allerdings werden die mehrjahrig nutzbaren Investitionen in der EG-Wohnung des
Objektes in der M.-Gasse, wie etwa der Einbau der Etagenheizung, bei der spateren
Fremdvermietung fir die Dauer ihrer abgabenrechtlichen Restnutzung anteilig im Wege der
AfA wiederum abzugsfahig sein.

ad c) Gebdude-AfA:

Die flir das anhangige Verfahren maBgebliche Abschreibungsregelung ergibt sich aus

§ 9 Abs. 1 Z 6 EStG 1953 idF. des BGBI 202/1965 (EStG-Novelle 1965). Demnach bildete bei
vor dem 1.1.1963 angeschafften, hergestellten oder unentgeltlich erworbenen Gebauden, die
zur Erzielung von auBerbetrieblichen Einklinften verwendet werden, der fir den 1.1.1963
festgestellte Einheitswert oder auf Antrag jener Betrag, der zur Anschaffung oder Herstellung
am 1.1.1963 aufgewendet werden hatte miissen (= fiktive Anschaffungs-/
Herstellungskosten), die Bemessungsgrundlage fiir die AfA. Fir alle zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Bestimmung bereits zu Vermietungszwecken genutzten Gebaude war das
eingeraumte Wahlrecht bei der Veranlagung 1964 auszuliben, sofern der zum 1.1.1963
geltende Einheitswert zu diesem Zeitpunkt bereits bekannt war, andernfalls bei der ersten
Einkommensteuerveranlagung nach der Bekanntgabe dieses Einheitswertes. Ein spaterer
Wechsel der AfA-Bemessungsgrundlage sollte damit auch flir die auBerbetrieblichen

Einkunftsarten grundsatzlich ausgeschlossen sein.

Im EStG 1988 wurden die Regelungen lber die Abschreibung im auBerbetrieblichen Bereich in
§ 16 Abs. 1 Z. 8 mit zum Teil grundlegenden Anderungen normiert. Ebenso wie anldsslich der

Neuregelung in den Vorgangergesetzen war damit jedoch nach der VwWGH-Judikatur nicht die
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Mdglichkeit eines spateren Wechsels der AfA-Bemessungsgrundlage verbunden (VwWGH
17.9.1969, 706/69, Slg. 3952 F bzw. 18.7.2001, 98/13/0003).

Die fiktiven Anschaffungskosten sind in der Regel durch ein Sachverstandigengutachten
glaubhaft zu machen. Sie entsprechen Ublicherweise dem gemeinen Wert zum maBgeblichen
Zeitpunkt.

Durch das EStG 1988 wurde erstmals eine gesetzliche Vermutung flir die Nutzungsdauer von
Gebauden, die der Vermietung und Verpachtung dienen, geschaffen. Demnach ist ab der
Veranlagung 1989 fiir derartige Gebaude von einem jahrlichen AfA-Satz von 1,5% der
Bemessungsgrundlage auszugehen, sofern nicht der Nachweis einer kiirzeren Nutzungsdauer
erbracht wird (§ 16 Abs. 1 Z. 8 lit. e EStG 1988). Der neue AfA-Satz gilt auch flir Gebaude, die
zum 1.1.1989 bereits zur Erzielung von auBerbetrieblichen Einklinften verwendet wurden und
selbst dann, wenn bis dahin ein hdherer AfA-Satz in Abzug gebracht worden war, sofern nicht
eine kirzere Nutzungsdauer durch ein Sachverstandigengutachten tiber den Bauzustand des
Geb&udes nachgewiesen bzw. glaubhaft gemacht wird. Eine Anderung der
AfA-Bemessungsgrundlage war mit dieser Gesetzesdanderung ebenso wenig verbunden wie ein
neues Wahlrecht fiir die AfA-Berechnung (§ 114 Abs.4 EStG 1988). Grundsatzlich ist daher
auch fiir Gebaude, die vor 1989 bereits zu Vermietungszwecken genutzt wurden, der neue
AfA-Satz von 1,5% auf die bisherige Bemessungsgrundlage anzuwenden.

Die Schatzung der Nutzungsdauer obliegt im Allgemeinen dem Abgabepflichtigen (bzw. einem
von ihm beauftragten SV). Die Behorde darf davon abweichen, wenn sich die Schatzung als
unzutreffend erweist. Von einer einmal gewdhlten Nutzungsdauer kann nur wegen Anderung
der Nutzung abgegangen werden, oder wenn die Schatzung auf einem Irrtum beruht (VWGH
24.6.2003, 99/14/0015)

Eine AfA ist generell nur solange mdglich, als die maBgebliche Bemessungsgrundlage, linear
verteilt Gber die Nutzungsdauer, rechnerisch noch nicht zur Ganze abgeschrieben wurde.
Weder kdnnen vergessene Abschreibungen in einem spateren Jahr nachgeholt, noch darf
insgesamt mehr als 100% der Bemessungsgrundlage abgeschrieben werden. Dies gilt bei der
Abschreibung vom Einheitswert ebenso wie bei der Abschreibung von den fiktiven

Anschaffungskosten.

Der Bw. hat seine beiden Mietobjekte im Jahr 1931 erworben, und zwar jenes in der M.-Gasse
im Erbweg bzw. jenes in der C.-StraBe durch Kauf. Er nutzt beide Objekte seit ihrem Erwerb
fur Vermietungszwecke. Fir die AfA-Berechnung kommen daher die oa. Bestimmungen zur

Anwendung.
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Flr das Gebaude in der C.-StraBe war der Erstbescheid liber die Feststellung des
Einheitswertes zum 1.1.1963 im Jahr 1965 ergangen. Die Rechtskraft war durch eine
Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirektion (FLD) fiir Steiermark vom 18. Mai 1968
eingetreten. Das Datum des korrespondierenden Einheitswert-Bescheides zum Objekt in der
M.-Gasse ist nicht aktenkundig. Unmittelbar nach der Berufungsentscheidung der FLD
Steiermark, hatte der Bw. am 31.5.1968 in einer Eingabe an das FA auf seinen am 31.5.1966
gestellten Antrag auf Berechnung der AfA von den fiktiven Anschaffungskosten "gemafi

§ 9 (1) 6 a EStG 1967" bei der Veranlagung 1965 und den dazu ergangenen Bescheid vom
3.4.1967 verwiesen. Die beiden dem damaligen Antrag beigeschlossenen
Sachverstandigengutachten betreffend die Miethduser des Bw. in der M.-Gasse und der
C.-StraBe stammen vom 28.4.1966. Darin heiBt es ausdriicklich: "Die Schatzung des
Anschaffungswertes zum 1.1.1963 wird zum Zwecke der jahrlichen Abschreibung
vorgenommen". Das FA hat bei der Veranlagung 1965 zweifelsfrei als AfA-
Bemessungsgrundlage nicht den Einheitswert der Gebdaude zum 1.1.1963 herangezogen.

Wenn auch der fristgerechte Antrag auf Berechnung der AfA von den fiktiven
Anschaffungskosten selbst nicht aktenkundig ist, so erscheint es unter den gegebenen
Umstdnden unbedenklich, davon auszugehen, dass ein derartiger Antrag szt. tatsachlich
rechtzeitig im Sinne der EStG-Novelle 1965 gestellt worden war. Der klar formulierte Zweck
der beiden Gutachten i.V.m. dem dargestellten zeitlichen Ablauf und dem Inhalt des

Veranlagungsbescheides 1965 lassen diesen Schluss mit hinreichender Sicherheit zu.

Der Sachverstandige hatte in den vorgelegten Gutachten flir das Gebaude in der M.-Gasse
fiktive Anschaffungskosten von S 1.376.858,- errechnet (guter Erhaltungszustand,
generalsaniert, laufende InstandhaltungsmaBnahmen durchgefiihrt, gute, moderne
Ausstattung), fiir jenes in der C.-StraBBe solche von S 1.322.000,- (guter Erhaltungszustand,
notwendige Instandsetzungen laufend durchgeflihrt, mittelgute Ausstattung). Zudem hatte er

fur beide Gebaude eine weitere 50jahrige volle Nutzbarkeit bestatigt.

Das FA war den Ansatzen des SV allerdings — entgegen dem Vorbringen des Bw. im Ifd.
Verfahren - offensichtlich nicht gefolgt. Die Begriindung zum Einkommensteuerbescheid 1965
vom 5. April 1967 lautet: "Der Verkehrswert des Gebaudes in der M.-Gasse wurde mit

S 456.000,- geschatzt und hievon die jahrliche AfA von S 5.630,- errechnet
(Restnutzungsdauer 81 Jahre), der Verkehrswert des Mietwohngrundstiickes C.-StraBe wurde
mit S 379.860,- angenommen, die jahrliche AfA betragt S 5.190,- (Restnutzungsdauer

73 Jahre)".
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Im verfahrensgegenstandlichen Vorlageantrag begehrt der Bw. die Beibehaltung der vom FA
im Veranlagungsbescheid fiir 1965 vom 5.4.1967 gewahlten Ansatze mit dem Hinweis, dass

dieser Bescheid nach wie vor im Rechtsbestand ist.

Zwar sind die Griinde fiir das seinerzeitige Abweichen des FA von den Werten des
SV-Gutachtens im laufenden Verfahren nicht hervorgekommen, doch wird durch die
jahrzehntelange Ubernahme dieser Werte in die Abgabenerklarungen des Bw. und nicht
zuletzt durch das nunmehrige Berufungsbegehren zum Ausdruck gebracht, dass der vom
Gutachten abweichende Ansatz der Abgabenbehdrde bei der Veranlagung 1965 auch die
Anerkennung des Bw. gefunden hat. Die Erstbehdrde hat ebenfalls keine Umsténde
vorgebracht, die diese Ansatze widerlegen. Im anhéngigen Verfahren konnten daher die im
Veranlagungsbescheid 1965 angeflihrten Werte unbedenklich ibernommen werden. Demnach
ist die lineare Abschreibung flir das Gebaude in der M.-Gasse mit jahrlich 5.630,- S, das
entspricht einem AfA-Satz von 1,24%, bzw. fiir jenes in der C.-StraBe mit jahrlich 5.190,- S,

das sind 1,37% der Bemessungsgrundlage, vorzunehmen.

Anlasslich der BP fiir 1981--1983 hatte das FA die jahrlichen AfA-Betrage aus dem
Veranlagungsbescheid 1965 libernommen, war allerdings bei der Bemessungsgrundlage
wiederum auf die Einheitswerte zum 1.1.1963 zurlickgegangen. Damit hatte das FA
rechnerisch AfA-Satze von 3,61% bzw. 4,16% zugelassen, deren Annahme durch die
Aktenlage in keiner Weise begriindet erscheint.

Nach einer Aufstellung im Handakt des damaligen Priifers hatte der Bw. in seinen
Abgabenerklarungen 1981-1983 bis zur BP fiir beide Gebaude héhere AfA-Betrage in Abzug
gebracht. Die naheren Umstande konnten durch das ggstl. Verfahren allerdings nicht mehr
geklart werden. Insbesondere war nicht feststellbar, von welcher Bemessungsgrundlage diese
Betrage errechnet worden waren, ob sich diese AfA ausschlieBlich auf die bei der

Veranlagung 1965 festgestellte Basis bezieht oder, ob darin allenfalls auch danach angefallene

Kosten enthalten sind, und wie lange diese Betrage in Abzug gebracht worden waren.

Bei den BP flir 1985-1987 bzw. flir 1989-1991 war die Gebaude-AfA kein Thema gewesen.
Nach den Unterlagen hatte der Bw. flr die Prifungsjahre jeweils die im
Veranlagungsbescheid 1965 ausgewiesenen AfA-Betrage in Abzug gebracht. In gleicher Weise
tat er dies nach der Aktenlage in den Abgabenerklarungen ab 1988. Unter diesen Umstdanden
erscheint es unbedenklich, davon auszugehen, dass zumindest seit 1981 jahrlich jeweils die
bei der Veranlagung fiir 1965 festgelegten AfA-Betrage als Werbungskosten der beiden
Mietobjekte zum Abzug gekommen sind. Selbst wenn bis dahin die bei der BP fiir 1981-1983
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korrigierten héheren Werte abgezogen worden sein sollten (im Zuge der BP fiir 1992-1994
waren diese Betrage mit insgesamt 143.820,- S fiir das Gebadude in der M.-Gasse bzw.
122.757,- S fir jenes in der C.-StraBe angenommen worden), war die maBgebliche
Bemessungsgrundlage, namlich jene fiktiven Anschaffungskosten, die im
Veranlagungsbescheid fir 1965 als "Verkehrswert" der Gebdude bezeichnet worden waren,
bis zum verfahrensrelevanten Zeitraum 1992-1994 keinesfalls bereits zur Génze

abgeschrieben.

Die oben dargestellte Anderung der Rechtslage ab 1989 (grundsétzlich jahrliche Gebdude-AfA
von 1,5% bei Vermietung) bleibt im anhdngigen Verfahren ohne Auswirkung. Das FA hatte im
Veranlagungsbescheid 1965 die vom SV errechnete Restnutzungsdauer von jeweils 50 Jahren
auf 81 bzw. 73 Jahre verldngert. Da dieser Bescheid nach wie vor im Rechtsbestand ist, ist
davon auszugehen, dass der Bw. bei der Veranlagung 1965 auch die Verlangerung der
Nutzungsdauer durch das FA ohne Rechtsmittel akzeptiert hatte. In der Folge hatte er, wie
ausgefiihrt, die im damaligen Verfahren von der Abgabenbehdrde angenommenen Werte
jahrlich bei der Ermittlung seiner Vermietungseinkiinfte zum Ansatz gebracht (zumindest seit
der BP flir 1981-1983). Weder hat sich seither die Nutzungsart der beiden Gebaude gedndert,
noch gibt es Anhaltspunkte fiir einen Irrtum der Behérde bei der seinerzeitigen Ermittlung der
Nutzungsdauer. Die Tatsache, dass damit jahrlich geringere AfA-Betrage in Abzug gebracht
werden als nach der Rechtslage seit 1989 zulassig, ist nicht zu beanstanden, da nach der
VwGH-Judikatur in einem derartigen Fall dem Gesichtspunkt der Bewertungsstetigkeit der
Vorrang einzuraumen ist (VwWGH 99/14/0015, 24.6.2003).

Nach der dargestellten Sach- und Rechtslage war demnach, entgegen der Ansicht des FA, die
Vornahme der Abschreibung flir beide Mietobjekte des Bw. mit den in den
Abgabenerklarungen ausgewiesenen Betragen im Verfahrenszeitraum zuldssig, allerdings
beschrankt auf jenes FlachenausmaB, das der Fremdvermietung diente. Flir das Gebadude in
der M.-Gasse ergibt sich dadurch eine jahrliche AfA von 1.798,- S, fir jenes in der

C.-StraBe eine solche von 3.552,- S. In diesem Punkt war der Berufung somit teilweise

stattzugeben.

Aufgrund der Gegenverrechnung mit den nach § 28 Abs.5 EStG 1988 gebildeten steuerfreien
Betragen ("Mietzinsriicklage"), wirkt sich die Berticksichtigung der AfA allerdings in den Jahren
1992 und 1993 nur auf die Hohe dieser steuerfreien Betrage aus (Verminderung im AusmaB
der als Werbungskosten zusatzlich beriicksichtigten AfA), waéhrend die Héhe der

steuerpflichtigen Vermietungseinkiinfte in diesen Jahren unverandert bleibt.
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Im Jahr 1994 hatte der Bw. keine neuen, steuerfreien Betrage nach § 28 Abs.5 EStG 1988
geltend gemacht. In seiner Einkommensteuererklarung hatte er zunachst fir beide
Mietshduser die steuerfreien Betrage der Vorjahre im héchstméglichen AusmalB mit
Instandsetzungskosten des Jahres 1994 verrechnet und sodann die bis zum 31.12.1994 nicht

verrechenbaren Restbetrage freiwillig vorzeitig aufgeldst.

Im angefochtenen Bescheid war diese Vorgangsweise dem Grunde nach anerkannt worden,
allerdings hatten sich aufgrund der Nichtanerkennung der beiden MV mit den S6hnen
betragsmé&Bige Anderungen gegeniiber den Abgabenerkldrungen ergeben. Fiir das Geb&ude in
der M.-Gasse war es zur Nachversteuerung eines freiwillig vorzeitig aufgelésten Betrages in
Hohe von 251.337,21 S gekommen. Beim Haus in der C.-StraBe waren die gesamten
steuerfreien Betrage der Vorjahre mit den Instandsetzungskosten des Jahres 1994

verrechenbar gewesen, sodass keine vorzeitige Auflésung erforderlich gewesen war.

Nach § 28 Abs.5 Z 4 EStG 1988 idF vor dem StruktAnpG 1996, BGBI 201/1996 waren
steuerfreie Betrdage im neunten Jahr nach ihrer Bildung einkiinfteerhéhend aufzulésen, wenn
sie bis dahin nicht widmungsgemaB im Sinne des § 28 Abs.5 Z 3 verwendet worden waren.
Eine freiwillige Auflésung vor dieser Zeit sah das Gesetz nicht vor (vgl. VfGH 14.6.1997,

B 184/96, B 324/96; VWGH 27.8.2002, 99/14/0028 mit Verweis auf Literaturmeinungen, ua
Quantschnigg-Schuch, ESt-Handbuch, TZ 72.2 zu § 28; weiters Doralt EStG Kommentar zu

§ 28, TZ 197 ua mit Verweis auf die EB zu § 116 Abs.5 EStG 1988).

Die in Abschnitt 7. der Durchflihrungsrichtlinien (RL) des BMF zur Einkunftsart Vermietung
und Verpachtung (AOFV 269/1989) enthaltene Interpretation, nach welcher bei Nichtvorlage
des in § 28 Abs.5 Z 2 EStG 1988 vorgesehenen Verzeichnisses, bereits gebildete, steuerfreie
Betrage aufzulésen und damit ggfs. noch vor Ablauf der Neunjahresfrist nachzuversteuern
sind, kommt im anhangigen Fall nicht zur Anwendung, da der Bw. durch die teilweise
Verrechnung der in den Vorjahren gebildeten und bis zum 31.12.1993 noch nicht
verrechneten, steuerfreien Betrage mit Instandsetzungsaufwendungen des Jahres 1994 klar
zum Ausdruck gebracht hat, dass er die steuerfreien Betrage der Vorjahre grundsatzlich im
hdchstmoglichen AusmaB verrechnen und nur den nicht verwertbaren Restbetrag vorzeitig

auflosen mochte.

Unter diesen Umstanden kann es dahingestellt bleiben, ob diese Nachversteuerungsregelung
der RL, der grundsatzlich nicht die Funktion einer Begiinstigungsbestimmung zukommt,

aufgrund ihrer Wirkung im konkreten Anlassfall, unter dem Blickwinkel des § 117 BAO idF. des
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BGBI. I 2002/97, eine vorzeitige Auflésung der steuerfreien Betrage im Jahr 1994 zuldssig
gemacht hatte.

Eine Mdglichkeit zur Verrechnung steuerfreier Betrage mit Instandsetzungsaufwendungen
anderer Mietobjekte desselben Abgabepflichtigen wurde erst mit dem StruktAnpG 1996 mit
Wirkung ab der Veranlagung 1996 geschaffen (§ 116 Abs.5 Z.2 lit. d EStG 1988). Sie bestand

daher im Verfahrenszeitraum noch nicht.

Die im Erstbescheid zugelassene vorzeitige Auflésung der nach § 28 Abs.5 EStG 1988
gebildeten steuerfreien Betrage erfolgte somit nicht gesetzeskonform und war deshalb mit der

ggstl. Berufungsentscheidung riickgangig zu machen.

Fir das Gebaude in der M.-Gasse verbleibt daher, unter Berlicksichtigung der durch den

o.a. AfA-Abzug bedingten, geanderten, steuerfreien Betrage (1992 65.009,03 S bzw.

1993 103.005,14 S) zum 31.12.1994 ein steuerfreier Restbetrag nach § 28 Abs.5 EStG 1988
von 247.381,21 S zur Gegenverrechnung bzw. steuerpflichtigen Auflésung in den Folgejahren.
Im Jahr 1994 betragen die zu versteuernden Mieteinkiinfte aus diesem Objekt somit
125.144,- S (Ifd. Ergebnis 1994 It. BP-Berechnungen abzuglich anteiliger AfA).

Bei der Ermittlung der Einklnfte aus dem Gebadude in der C.-StraBe ergeben sich fiir die
Jahre 1992 und 1993 aufgrund des oa. AfA-Abzuges steuerfreie Betrage gem.

§ 28 Abs.5 EStG 1988 von 2.200,17 S bzw. 60.881,16 S, die 1994 zur Ganze mit
Instandsetzungsaufwendungen zu verrechnen sind. Aus dem vom Bw. in der
Abgabenerklarung 1994 mit 302.078,64 S angegebenen Instandsetzungsaufwand waren
allerdings aufgrund der Nichtanerkennung des MV mit dem Sohn E. die darin enthaltenen
Kosten flir einen Fensteraustausch im 1.0G der Wohnung des Sohnes (Rechnung vom
21.4.1994) in Hohe von 11.500,- S auszuscheiden. Nach Abzug der steuerfreien Betrage aus
1992 und 1993 in H6he von insgesamt 63.081,16 S verblieb somit ein
Instandsetzungsaufwand von 227.497,- S, der mit 1/10 in den Werbungskosten fiir 1994
Beriicksichtigung findet. Nach Abzug der AfA mit 3.552,- S ergibt sich damit fir das Gebdude
in der C.-StraBe ein Werbungskosteniiberschuss von 29.551,83 S flir 1994.

d) AuBergewdhnliche Belastung:

Dem Berufungsbegehren auf Beriicksichtigung von Kosten einer notwendigen Diatverpflegung
neben jenen wegen dauernder Minderung der Erwerbsfahigkeit des Bw. infolge Behinderung
(beide bestatigt durch das zustandige Gesundheitsamt), jeweils im Ausmal der

gesetzlich (§ 35 Abs.3 EStG 1988) bzw. durch Verordnung (BGBI. 675/1988) vorgesehenen
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Pauschalbetrdge, wurde bereits im Zuge der BVE entsprochen. Der unabhangige Finanzsenat

bestétigt diese Entscheidung des FA.

Hinsichtlich der Jahre 1992 und 1993 ergeben sich damit gegentiiber der BVE keine
Anderungen in der Hohe des zu versteuernden Einkommens. Die aus den stattgebenden

Entscheidungen resultierenden Auswirkungen fiir 1994 sind der Beilage zu entnehmen.

Graz, 8. Juni 2004
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