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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat (UFS) hat tber die Berufung der Bw., vom 4. Dezember 2001
gegen die Bescheide des FinanzamtesX vom 25. Oktober 2001 betreffend

Einkommensteuer 1996 - 1999 und Uber die Berufung vom 15. Méarz 2002 gegen die
Bescheide vom 4. Februar 2002 betreffend Umsatzsteuer 1996 — 1998 nach der am

2. Februar und 26. April 2006 auf Antrag der Berufungswerberin durchgefiihrten miindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen gegen die Einkommensteuerbescheide 1996 - 1999 und die Berufung

gegen den Umsatzsteuerbescheid 1998 werden als unbegriindet abgewiesen.

Den Berufungen gegen die Umsatzsteuerbescheide 1996 und 1997 wird teilweise Folge
gegeben.

Die Bescheide betreffend Einkommensteuer 1996 und 1997 bleiben unverandert.

Die Bescheide betreffend Einkommensteuer 1998 und 1999 sowie Umsatzsteuer 1996 —

1998 werden abgeéandert.

Die gednderten Bemessungsgrundlagen und die daraus resultierende Hohe der Abgaben
sind den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen, welche einen

Bestandteil dieses Bescheidspruches bilden.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.
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Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist Alleineigentiimerin von zwei im Zentrum von X X. gelegenen
Gebéauden, die sie in der Vergangenheit im Wesentlichen an Familienangehdrige vermietete.
Beide Objekte waren mittels 100%iger Fremdfinanzierung erworben worden.

Zunachst hatte die Bw. im Mai 1985 um knapp 500.000,- S ein Stallgebdude gekauft und
anschliefend auf Basis eines mindlichen Mietvertrages an ihren Gatten vermietet. In der
Folge hatte dieser das Objekt in den Jahren 1985/1986 bzw. 1992 mit einem Aufwand von
fast 5,9 Millionen Schilling umfassend fir seine betrieblichen Zwecke adaptiert.

Seit dem Abschluss der ersten Umbauphase im Jahr 1986 dient ihm das Geb&aude als Sitz
seines Betriebes. Im Keller- und Erdgeschoss des Objektes entstanden in dieser ersten
Bauphase, neben den Ublichen Nutzrdumen, die Produktions- und Lagerrdumlichkeiten. In
einer zweiten Bauphase wurde 1992 das Dachgeschoss ausgebaut. Dort sind seither die
Burordumlichkeiten und Aufenthaltsrdume flr das Personal untergebracht.

Ende Janner 1996 hatte die Bw. auch das an das ehemalige Stallgebdude angrenzende
Wohnhaus um 3,4 Millionen Schilling erworben. Nach einer Planungsphase im Jahr 1996 hatte
nunmehr die Bw. selbst dieses Gebaude in den Jahren 1997 - 1999, unter teilweiser
Zuhilfenahme von Wohnbaufodrdermitteln des Landes Steiermark, mit einem Gesamtaufwand
von rd. 8,9 Millionen Schilling (vor Férderung) umfassend saniert. So wie der Kauf war auch
die Sanierung zur Ganze fremdfinanziert worden.

Im Zuge dieser Sanierung waren in den beiden ObergeschoRen (OG) des zweistdckigen
Gebaudes zwei Wohnungen von rd. 114 m2 bzw. 122 m2 Nutzflache entstanden. Im
Erdgeschol’ (EG) war neben einer Kleinwohnung mit in etwa 32 m2 Nutzflache (Garconniere)
eine vierte, ca. 68 m2 grol3e Einheit geschaffen worden, die ebenfalls dem Gewerbebetrieb
des Gatten dienen sollte.

Ab Sommer 1998 wurden die beiden Wohnungen in den Obergeschossen (OG) an die beiden
Tdchter der Bw. (damals 28 bzw. 30 Jahre alt und - so wie die Bw. - Dienstnehmerinnen im
Betrieb ihres Vaters bzw. Gatten) vermietet. Ab Oktober 1998 vermietete die Bw. auch die
vorgesehenen Raumlichkeiten im EG und in einem neu errichteten Zubau zum Wohnhaus an
ihren Gatten. Die Garconniere war lediglich kurzfristig flr zwei Monate im Sommer 1998

(fremd)vermietet.

Im Jahr 2001 Uberpriifte das Finanzamt(FA) die Vermietungstatigkeit der Bw. im Rahmen
einer Betriebsprufung (BP) fur die Jahre 1996 — 1999. Aufgrund der dabei getroffenen
Feststellungen kam es zum Schluss, die Vermietung des im Jahr 1996 erworbenen
Wohnhauses sei als Voluptuarbetéatigung im Sinne des 8§ 1 Abs.1 der Liebhabereiverordnung,
BGBI 33/1993 (LVO) zu qualifizieren.
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Im Gegensatz zu der in den Abgabenerklarungen bzw. mehreren Prognoserechnungen der
Bw. enthaltenen, gemeinsamen Betrachtung der beiden Mietgebdude, sei das Wohnhaus vom
ehemaligen Stallgebaude getrennt zu beurteilen. Es bilde mit den darin gelegenen
Mietobjekten eine selbstandige Beurteilungseinheit. Abweichend von den
Prognoserechnungen der Bw. seien fiir die offensichtlich unvermietbare Garconniere keine
fiktiven Mieteinnahmen anzunehmen. Auch eine nach dem Prifungszeitraum vorgenommene
Mietzinserh6hung fir die an den Gatten vermieteten Raumlichkeiten im EG des Wohnhauses
sei auRer Ansatz zu lassen, da diese eine Anderung der Bewirtschaftungsart darstelle. Allein
aufgrund dieser Korrekturen, ergebe sich fur den zu beurteilenden Zeitraum von

27 Jahren (2 Jahre Sanierungszeit + 25 Jahre Vermietung) kein positives Gesamtergebnis. Die
erklarten Werbungskostentiberschiisse seien daher ertragsteuerlich nicht zu bertcksichtigen.

Bei der Umsatzsteuer komme es dagegen zu keinen Anderungen.

Die in diesem Sinne im wiederaufgenommenen Verfahren ergangenen
Einkommensteuerbescheide fur 1996 — 1999 erwuchsen zunéachst in Rechtskraft. Eine
verspatet eingebrachte Berufung wies das FA nach § 273 BAO zurlick. Allerdings wurde in der
Folge einem Antrag nach § 308 BAO auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand stattgegeben

und damit die neuerliche, inhaltliche Uberpriifung der Bescheide fiir zulassig erklart.

Die Bw. beharrte im Rechtsmittel, unter Beischluss einer Stellungnahme des den
Wohnhausumbau durchfilhrenden Baumeisters und Darlegung der Uberlegungen, die zum
Erwerb des Wohnhauses geftihrt hatten, vor allem darauf, dass die beiden Gebaude sowohl
baulich als auch wirtschaftlich eine Einheit darstellten.

Gewerbebehdrdliche Auflagen héatten den Einbau einer Liftungsanlage im ehemaligen
Stallgebaude erforderlich gemacht. Aufgrund verschiedener, faktischer Gegebenheiten sei
dieser allerdings dort nicht durchfihrbar gewesen. Man habe sich deshalb zum Ankauf der
Nachbarliegenschaft entschlossen und in der Folge die Luftungszentrale auf einer
Stahlbetondecke Uber der Hofeinfahrt zwischen den beiden Geb&uden errichtet. Durch die
Decke seien diese nunmehr in massiver Weise verbunden. Der Zugang zur Liftungszentrale
sei nur Uber das Stiegenhaus und die Terrasse im ersten OG des Wohnhauses mdoglich. Beide
Gebdaude seien damit sowohl betrieblich funktionell als auch baulich verbunden. Zudem
bestehe durch Daten- und Steuerungsleitungen auch eine bauliche Einheit bei der
"Geb&ude-Infrastruktur”. Weiters erfolge die Notheizung fur das Wohnhaus vom nunmehrigen
Betriebsgebdude des Gatten aus. Schlief3lich seien beide Objekte durch eine(n)
gemeinsame(n) Zugang bzw. Zufahrt erschlossen. Durch den Ankauf des Wohnhauses sei
nunmehr die bis dahin nur im Wege eines Servitutes geregelte ErschlieBung des

Betriebsobjektes gesichert. Lediglich die urspringlich geplante Schaffung einer tGiberdachten
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Hofverbindung zwischen den beiden Objekten habe aus Kostengriinden zurtickgestellt werden
mussen.

Die Vermietung der beiden Objekte sei unter den gegebenen Umstanden unzweifelhaft
einheitlich zu beurteilen. Von dieser Uberlegung sei das gesamte Bewirtschaftungskonzept
ausgegangen. Da dem seinerzeitigen Verkaufer die Notwendigkeit des Wohnhausankaufes fur
den Fortbestand des Gewerbebetriebes ihres Gatten bekannt gewesen sei, habe man eine "an
der Schmerzgrenze gelegene Kaufsumme" akzeptieren mussen. Es sei absehbar gewesen,
dass "die punktliche Abstattung der Kredite nur mit grof3en Anstrengungen und héchstem
Arbeitseinsatz der ganzen Familie mdglich sein" werde. Allen Beteiligten sei von Beginn an klar
gewesen, dass das Projekt ohne Betrachtung beider Objekte als bauliche und wirtschaftliche
Einheit nicht realisierbar sei. Tatsachlich ergebe sich fir die Prognoserechnung bei
einheitlicher Betrachtung ein Gesamteinnahmeniiberschuss im Prognosezeitraum.

SchlieBlich hatte die Bw. in der Berufung unter Zitierung einschlagiger VwGH-Judikatur noch
darauf verwiesen, dass ihr auch in den Jahren 1996/1997, somit noch vor Beginn der
Vermietung, der Abzug einer altersbedingten Absetzung fur Abnutzung (AfA) von den
Anschaffungskosten des Wohnhauses zustehe, da dieses bereits in Vermietungsabsicht

erworben worden sei.

Das FA folgte dem Berufungsvorbringen der Bw. zwar hinsichtlich dieses letzten Argumentes,
kam aber dennoch zu keiner positiven Gesamtbeurteilung der Vermietungstatigkeit als
Einkunftsquelle. In dem nach Wiedereinsetzung in den vorigen Stand fortgefiihrten
Berufungsverfahren erlieR es eine abandernde Berufungsvorentscheidung (BVE), mit welcher
es zwar das (negative) Ergebnis aus der Vermietungstéatigkeit der EG-Raumlichkeiten an den
Gatten beriicksichtigte, im Ubrigen aber bei seiner Einschétzung als Voluptuarbetatigung
blieb. Allerdings kam es nunmehr zum Schluss, dass die Vermietung der drei Wohnungen dem
Bereich des 8 1 Abs.2 LVO zuzuordnen sei. Aus dieser Beurteilung resultierte umsatzsteuerlich
ein Ausscheiden der damit zusammenhangenden Vermietungsumséatze aus den
Bemessungsgrundlagen und eine anteilige Kiirzung der Vorsteuern aus den Anschaffungs-
und Sanierungskosten des Wohnhauses. Zu diesem Zweck nahm das FA die
Veranlagungsverfahren zur Umsatzsteuer (USt) der Jahre 1996 - 1999 wieder auf und erliel3
entsprechend geanderte Sachbescheide.

Die Erstbehorde begriindete ihre Entscheidung hinsichtlich der an den Gatten vermieteten
EG-Raumlichkeiten (im BP-Verfahren war festgestellt worden, dass diese dem Betrieb als
Lager dienten) mit deren funktionalem Konnex zum Betrieb des Gatten. Zwar gebe die
Judikatur zur Frage der Beurteilungseinheit bei liebhabereiverdachtigen Vermietungen
grundsatzlich eine getrennte Sichtweise fur jede einzelne Mieteinheit vor, doch erlaube der

konkret vorliegende Sachverhalt eine Zusammenfassung der beiden Mietverhéltnisse mit dem
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Gatten, da fur die betroffenen Raumlichkeiten tatsachlich ein wirtschaftlicher
Nutzungszusammenhang bestehe. Dieser ergebe sich nicht nur aus dem Umstand, dass in
beiden Féllen der Gatte der Mieter sei, sondern auch aus der tatsachlichen Notwendigkeit des
Platzbedarfes fur die Luftungs- und Heizungsanlage des Betriebes, die den Erwerb des
Wohnhauses veranlasst hatte. Fur die Vermietung der Wohnungen, welche "die Bw. in diesem
Zusammenhang miterrichtete", kénne dieser Zusammenhang allerdings nicht hergestellt
werden. Diese seien daher auch einer gesonderten Beurteilung zu unterziehen gewesen.
Wahrend die Vermietung der Lagerraumlichkeiten unter § 1 Abs.1 LVO zu subsumieren sei
("groRe Vermietung™), wobei sich bei zusammengefasster Beurteilung mit der Vermietung des
Betriebsgebaudes absehbar ein positiver Gesamtiberschuss ergebe, sei das restliche
Wohnhaus, "wie es die Verwaltungspraxis, gestitzt auf héchstgerichtliche Rechtsprechung,
far Ein- und Zweifamilienhduser" vorgebe, nach Gréfe und Bauart als Wirtschaftsgut zu
beurteilen, welches sich in besonderem Male fur eine Nutzung im Rahmen der Lebensfuhrung
eigne und typischerweise einer besonderen, in der Lebensfiihrung begriindeten Neigung
(Befriedigung eines Wohnbedurfnisses) entspreche.

Diese Sichtweise fiihrte hinsichtlich der drei Mietwohnungen zur Zuordnung zu

§ 1 Abs. 2 LVO ("kleine Vermietung"). In weiterer Folge kam das FA zum Ergebnis, dass
insoweit die Vermietungstatigkeit der Bw. objektiv nicht ertragsféahig sei.

Bei der Ermittlung der Mietertrage ging die Erstbehdrde ausgabenseitig von einer vollen
Zuordnung des Landesforderzuschusses zu den Sanierungskosten der Wohnungen aus. Am
Ergebnis hatte, nach der Berechnung des FA, aber auch eine verhaltnismalige Aufteilung
dieses Annuitdtenzuschusses zwischen dem geforderten Fremdkapital und den zugehérigen
Zinsen, wie dies von der Bw. gefordert worden war, nichts geédndert.

Einnahmenseitig setzte das FA fur den gesamten Beobachtungszeitraum lediglich die
tatsachlich mit den Téchtern vereinbarten Mietentgelte an, jahrlich erhéht um eine 2%ige
Indexanpassung. Bei den aufgrund der landesrechtlichen Forderbestimmungen bestehenden
Mietzinsbeschrankungen handle es sich nicht um solche nach dem Mietrechtsgesetz (MRG),
weshalb der Ansatz fiktiver, frei vereinbarter Mietzinse, wie sie der Prognoserechnung der Bw.
zu Grunde gelegt worden waren, unzulassig sei. Allerdings hatte auch eine derartige Fiktion
am negativen Gesamtergebnis nichts geandert.

Fur die tatsachlich unvermietbare Garconniere seien keine Einnahmen anzusetzen gewesen.
GemaR § 1 Abs. 2 und § 6 LVO schied die Erstbehdrde aufgrund dieser Beurteilung die auf die
Wohnungsvermietungen entfallenden Kostenanteile aus den Bemessungsgrundlagen der
verfahrensanhéngigen Jahre sowohl bei den Einkommensteuer- als auch bei den

Umsatzsteuerbescheiden aus.
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Gegen diese Entscheidung des FA brachte die Bw. fristgerecht, einerseits beziglich der
Einkommensteuer (ESt) einen Antrag auf Vorlage zur Entscheidung an die Abgabenbehdérde
zweiter Instanz, bzw. anderseits hinsichtlich der Umsatzsteuer (USt) Berufung ein. Darin
wiederholte sie ihren bisherigen Standpunkt, wonach die Vermietung beider Gebaude
einheitlich zu beurteilen sei und daraus nach den von ihr vorgelegten Prognoserechnungen
auf Dauer Uberschisse erzielbar waren.

Gesondert bekdmpfte die Bw. auch die Wiederaufnahme der USt-Veranlagungsbescheide ftr
1996 — 1999.

Das FA legte die Rechtsmittel gegen die Sachbescheide einheitlich der zweiten Instanz zur
Entscheidung vor. AnschlieRend erledigte es die gegen die Wiederaufnahme der
USt-Verfahren eingebrachten Berufungen. Hinsichtlich der Jahre 1996 - 1998 wies es diese als
unbegriindet ab. Flr das Jahr 1999 gab es dem Rechtsmittel statt und entfernte in der Folge
den im Zuge des wiederaufgenommenen Verfahrens geanderten USt-Sachbescheid wiederum
aus dem Rechtsbestand. Diese verfahrensrechtlichen Entscheidungen der Erstbehdrde
erwuchsen in Rechtskraft.

Dem UFS kam daher fur den zur Entscheidung vorgelegte USt-Bescheid 1999 die
Entscheidungskompetenz nicht mehr zu, weshalb mit dieser Berufungsentscheidung

hinsichtlich der USt lediglich Uber die Bescheide flr die Jahre 1996 — 1998 abgesprochen wird.

Am 21. Februar 2003 langte beim UFS ein Antrag gemaR § 323 Abs. 12 BAO auf Entscheidung

durch den gesamten Berufungssenat ein.

Im zweitinstanzlichen Ermittlungsverfahren befasste sich der UFS neben erganzenden
Sachverhaltsfeststellungen zu den unmittelbaren Streitpunkten vor allem mit der Klarung der
Fremdublichkeit der zu beurteilenden Mietverhaltnisse.

In schriftlichen Stellungnahmen bzw. im Zuge der mindlichen Berufungsverhandlung
auRerten sich beide Verfahrensparteien ausfuhrlich und in teilweiser Wiederholung ihrer
erstinstanzlichen Argumentationen zu verschiedenen, in diesem Zusammenhang von der

Rechtsmittelbehérde vorgebrachten Aspekten.

Die Bw. untermauerte die angestrebte, einheitliche Betrachtungsweise beider Gebaude fur die
Voluptuarprifung ergéanzend v. a. mit Ausfihrungen zur Historie der beiden Objekte als
ehemals landwirtschaftlicher Betrieb, der sowohl nach dem Grundbuchsstand als auch
bewertungsrechtlich eine Einheit gebildet hatte. Erst der zeitlich versetzte Erwerb der beiden
Gebaude durch die Bw. habe den Eindruck von zwei getrennten Objekten entstehen lassen.
Mit dem Kauf des Wohnhauses im Jahr 1996 sei aber die alte Einheit auch zivilrechtlich wieder

hergestellt worden. Im Zuge der Sanierung des Wohnhauses seien anschlielend die bereits im
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Erstverfahren dargestellten, baulichen und funktionellen Verbindungen hinzugekommen
(Laftungsanlage, Notheizung, Daten- und Steuerungsleitungen, Zufahrt).

Die Vermietung der Geschaftsraumlichkeiten neben den beiden Wohnungen gebiete jedenfalls
eine Voluptuarprifung nach 8§ 1 Abs. 1 LVO und damit den entsprechend langeren
Beobachtungszeitraum.

Hinsichtlich der Garconniere rdumte die Bw. ein, dass diese zwar "als Dienstwohnung flr
Mitarbeiter des Betriebes bereit gehalten™ werde, allerdings tatsachlich seit mehreren Jahren
nicht vermietet worden sei und deshalb wohl "in diese Betrachtung nicht einzubeziehen" sein
werde.

Wie bereits im erstinstanzlichen Verfahren, korrigierte die Bw. auch im Verfahren vor dem UFS
neuerlich ihre Prognoserechnung. Insbesondere im Bereich des Finanzierungsaufwandes
erfolgten Anderungen der Ansétze unter Hinweis auf einen bisher unberiicksichtigt
gebliebenen Schuldnachlass der ehemaligen Hausbank bzw. den bereits gegeniber der
Erstbehdrde vorgebrachten, neuen Zuordnungsmodus der Fordermittel des Landes sowie
wegen zwischenzeitiger Teilumschuldung der Finanzierungskredite auf
Fremdwéahrungsdarlehen. Insofern seien die bisher eingereichten Abgabenerklarungen

unrichtig erstellt worden.

Das FA bekréaftigte seinen bisherigen Standpunkt im Verfahren vor dem UFS v.a. mit dem
Hinweis auf zwischenzeitig zum Thema ergangene VwGH-Judikatur bzw. veréffentlichte

Literaturmeinungen.

Zur Klarung der Fremdublichkeit der Vermietungstatigkeit der Bw. wurde vom UFS,
ausgehend vom Inhalt der einzelnen Mietvertragsvereinbarungen, die tatsachlich umgesetzte
Gesamtgestaltung der Mietverhdaltnisse zwischen der Bw. und ihren Mietern Uberpruft. Dabei
kamen Sachverhalte zu Tage, welche massiv gegen die steuerliche Berilicksichtigungsfahigkeit
der erklarten Mietertrage sprechen.

Entsprechend vertrat die Erstbehdrde aufgrund dieser neu hervor gekommenen Sachverhalte
in der Berufungsverhandlung den Standpunkt, den Mietvertragen zwischen der Bw. und ihren
Tdchtern sei, abgesehen von der Voluptuarbeurteilung, die Anerkennung auch mangels
Fremdublichkeit zu versagen.

Die Bw. ging dagegen von fremdublich gestalteten Vertragsverhaltnissen aus. Abweichungen
seien durch die landesgesetzlichen Férderbestimmungen erzwungen worden bzw. auf gewisse
faktische Gegebenheiten zurtickzufihren (Probleme bei der Heizkostenabrechnung,

Vorschreibung der Komunalabgaben fur beide Gebaude an den Gatten der Bw.).
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Uber die Berufung wurde erwogen:
Wirtschaftliche Betatigungen, welche wiederholt zu negativen Ergebnissen fiihren, sind
daraufhin zu untersuchen, ob ihnen tGberhaupt die Eigenschaft einer Einkunftsquelle im Sinne
des Abgabenrechtes zukommt. Dies setzt zunéchst voraus, dass eine Betatigung grundsatzlich
einer der in 8 2 Abs. 3 Einkommensteuergesetz 1988 (EStG) abschlieRend aufgezahlten
Einkunftsarten zuzuordnen ist. In einem zweiten Schritt ist sodann eine Prifung auf Basis und
nach den Vorgaben der zu § 2 Abs. 3 EStG ergangenen LVO durchzufiihren. Erst eine positive
Beurteilung nach beiden Prifungsmalistaben fihrt zu einer steuerlichen Beachtlichkeit der
erzielten, negativen Ergebnisse.
Entspricht eine Betétigung keiner der Einkunftsarten des § 2 Abs. 3 EStG, hat eine Prifung
nach der LVO von vorne herein nicht statt zu finden. Dies trifft etwa auf Geschehnisablaufe
zu, die der Privatsphére zuzuordnen sind. Nach den Bestimmungen der 88 20 EStG bzw.
12 Abs. 2 Umsatzsteuergesetz 1994 (UStG) dirfen mit derartigen Vorgangen
zusammenhangende Ausgaben bzw. Aufwendungen weder bei der Ermittlung der Einkiinfte

noch beim Vorsteuerabzug bertcksichtigt werden.

Zu den tragenden Grundsatzen des Abgabenrechtes gehort die wirtschaftliche
Betrachtungsweise. GemaR 8§ 21 BAO ist bei der Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen im
Allgemeinen vom wahren, wirtschaftlichen Gehalt und nicht von der &uf3eren
Erscheinungsform des Sachverhaltes auszugehen. Weichen die auBere Erscheinungsform
eines Sachverhaltes und dessen wirtschaftlicher Gehalt voneinander ab, so ist Erstere fur die
Abgabenerhebung grundsatzlich unbeachtlich. Die steuerlichen Rechtsfolgen orientieren sich
vielmehr am wahren wirtschaftlichen Gehalt des Geschehens.

Besonders gefahrdet in Bezug auf ein Auseinanderklaffen zwischen der dufferen
Erscheinungsform und dem wahren, wirtschaftlichen Gehalt eines Sachverhaltes sind nach
den Erfahrungen der Verwaltungspraxis Rechtsgestaltungen zwischen nahen Angehdrigen.
Dies deshalb, weil es hier in der Regel an jenem Interessensgegensatz fehlt, der bei
Geschéften unter Fremden typischer Weise vorliegt.

In Umsetzung der Rechtsgrundsétze des § 21 BAO haben Lehre und Rechtsprechung fur
Vertrage zwischen nahen Angehérigen deshalb verschiedene Kriterien entwickelt, deren
Vorliegen einen gewissen Ausgleich der fehlenden Interessensgegensétze zwischen den
Geschéftspartnern gewahrleisten soll.

Um auszuschlieflen, dass eine Leistungsbeziehung zwischen nahen Angehorigen tatséchlich
nicht primar durch das familidre Naheverhéltnis veranlasst ist, setzt die steuerliche
Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen demnach voraus, dass sie

- nach aufien ausreichend zum Ausdruck kommen,

- einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlielenden Inhalt haben und
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- einem Fremdvergleich standhalten, d. h. dass sie auch zwischen Familienfremden unter den
gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren (VwGH 17.9.1990, 89/15/0019
stellvertretend fir viele andere).

Diese Kriterien kommen im Rahmen der Beweiswirdigung dann zum Tragen, wenn
berechtigte Zweifel am wahren wirtschaftlichen Gehalt von behaupteten, vertraglichen
Gestaltungen bestehen (VWGH 30.6.1994, 92/15/0221).

Ausgangspunkt der Beurteilung ist dabei grundsatzlich der einzelne Vertrag mit der
Gesamtheit seiner wirtschaftlichen Auswirkungen. Eine gesonderte Beurteilung einzelner
Bestimmungen eines Vertrages erlaubt dagegen in der Regel noch keine Aussage zur
Fremdublichkeit (VwWGH 16.2.1988, 87/17/0036).

Diese Klarung unter dem Blickwinkel des § 21 BAO bzw. nach den Vorgaben der so genannten
Angehdrigenjudikatur ist, wie erwahnt, vor einer Prifung nach den Bestimmungen der LVO
durchzufuhren und daher von dieser zu trennen. Erst wenn demnach ein Sachverhalt vorliegt,
welcher einer der in § 2 Abs.3 EStG taxativ normierten Einkunftsarten zuzuordnen ist, hat eine
Beurteilung nach den MafRstében bzw. Kriterien der LVO zu erfolgen. Erst in diesem zweiten
Uberpriifungsschritt ist daher die Frage der Beurteilungseinheit zu klaren, die im anhangigen

Verfahren von den beiden Parteien kontroversiell gesehen wird.

Aufgrund des im zweitinstanzlichen Verfahren ergdnzend erhobenen Sachverhaltes ist aus
Sicht des UFS erwiesen, dass es den Mietverhaltnissen der Bw. im Verfahrenszeitraum
beziglich der Bestandgegenstande im Wohnhaus in unterschiedlichen Auspradgungen an der
Fremdublichkeit mangelte. Je hach dem Ausmal der Mangel resultierten daraus
unterschiedliche, steuerliche Konsequenzen, von der teilweisen Unbeachtlichkeit bis zur

ganzlichen Nichtanerkennung einer erwerbswirtschaftlichen Betatigung.

Ausgangspunkt dieser Beurteilung waren die erhobenen Inhalte der vereinbarten
Mietvertrage. Die folgende, zusammengefasste Darstellung samtlicher Mietvertrage der Bw.

dient der Veranschaulichung der Gesamtsituation:

Das Mietverhdltnis mit dem Gatten betreffend das seinerzeitige Stallgebaude, in welchem
nach dem Vorbringen der Bw. eine 10jahrige Mietzinsbefreiung als Gegenleistung fur den vom
Gatten finanzierten Ausbau des Objektes festgelegt worden war, war lediglich mindlich
vereinbart worden. Erst am 10. Februar 1997 wurde ein schriftlicher Mietvertrag (MV) fur
dieses Bestandsobjekt abgeschlossen.

Nach dem Inhalt dieses schriftlichen Vertrages mietet der Gatte die gesamten Raumlichkeiten
im (mittlerweile umgebauten) ehemaligen Stallgebaude sowie den zugehérigen Parkplatz und
eine an das Mietobjekt angrenzende Freiflache auf unbestimmte Zeit zu Geschaftszwecken ab

dem 1. November 1996 gegen einen (wertgesicherten) monatlichen Nettomietzins von
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35.000,- S und Ubernahme samtlicher Betriebskosten (abgesehen von der Grundsteuer). Der
Zustand des Mietobjektes bei der Ubernahme wird im Vertrag als ordnungsgeman
beschrieben. Der Mieter wird zur ordnungsgemalien Erhaltung auf seine Kosten und Rickgabe
in gleicher Qualitat verpflichtet. Hinweise auf die bereits erfolgten Umbauarbeiten enthélt der
Vertrag nicht. Fur wahrend der Dauer des Mietverhaltnisses getatigte "Aufwendungen fur
Investitionen, Adaptierungen, Veranderungen oder Verbesserungen" wird eine Verpflichtung
der Vermieterin zur Kostenabgeltung gegentiber dem Mieter ausgeschlossen. Des Weiteren
enthalt der Vertrag ein Aufrechnungsverbot des Mieters gegen Mietzins- oder
Betriebskostenzahlungspflichten sowie einen Verzicht beider Parteien auf Vertragsanfechtung
wegen Verkirzung uber die Halfte im Sinne des § 934 ABGB. Zur Beendigung des
Mietverhaltnisses ist flr den Mieter ein Kiindigungsrecht zum Jahresende unter Einhaltung
einer zehnmonatigen Kundigungsfrist vorgesehen. Der Vermieterin wird fir bestimmte Falle
(Zahlungsrickstand, ungehdriger Gebrauch, Untervermietung, Insolvenz des Mieters,
Zuwiderhandeln gegen Bestimmungen des MV) das Recht zur sofortigen Vertragsaufldsung
eingeraumt.

Am 4. April 2001 vereinbarten die Vertragsparteien in einem Nachtrag zum MV vom

10. Februar 1997 bei sonst gleich bleibendem Vertragsinhalt "infolge der nunmehr
festgestellten wirtschaftlichen Erfahrungen™ eine Reduktion des monatlichen Mietzinses von
35.000,- S auf (wertgesichert) 20.000,- S.

Mit Vertrag vom 18. Februar 1999 hatten die Bw. und ihr Gatte einen schriftlichen Mietvertrag
Uber insgesamt funf Raume im EG des 1996 erworbenen und zwischenzeitig umfassend
sanierten Wohnhauses am Nachbargrundstiick sowie drei weitere, in einem Zubau zum
Wohnhaus gelegene Raumlichkeiten geschlossen. "Vom Mietrechtverhaltnis umfasst" war
gemal § 1 Abs. 2 dises MV ferner "die in einer Hofeinfahrt angebrachte

Luftungsanlage (Luftungsgerat)"”. Dieses Mietverhéltnis hatte nach dem Inhalt des Vertrages
bereits am 1. Oktober 1998 begonnen. Monatlich war ein Nettomietzins von 9.000,- S sowie
ein Betriebskostenpauschale von 500,- S (mit Gegenverrechnung bei der
Jahresbetriebskostenabrechnung) vereinbart. Abgesehen von einem Kindigungsrecht des
Mieters jeweils zum 30. Juni und 31. Dezember (unter Einhaltung einer sechsmonatigen
Kindigungsfrist) entspricht der MV vom 18. Februar 1999 wortgleich dem Vertrag mit dem
Gatten vom 10. Februar 1997.

Auch dieser zweite MV wurde mittels Nachtrag vom 4. April 2001 abge&andert. Dabei wurde,
bei im Ubrigen unverandertem Vertragsinhalt, der monatliche Nettomietzins von bisher
9.000,- S "infolge der nunmehr festgestellten wirtschaftlichen Erfahrungen" auf

(wertgesichert) 28.000,- S angehoben.
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Ebenfalls am 18. Februar 1999 hatte die Bw. Mietvertrdge mit ihren beiden Téchtern tber die
Wohnungen in den OG ihres inzwischen umfassend sanierten Wohnhauses abgeschlossen. Fir
die 113,8 m2 bzw. 121,67 m2 groRen Wohnungen mit Gartenbenitzung waren monatliche
Nettomietentgelte von jeweils 4.759,08 S (wertgesichert) sowie ein Betriebskostenpauschale
von 1.000,- S festgelegt worden (keine Vereinbarung einer Jahresbetriebskostenabrechnung).
Der Beginn der Mietverhaltnisse ist in den Vertrdgen mit 1. August 1998 angegeben. Der
Mietgegenstand wird "im vollkommen neu adaptierten Zustand Ubernommen". Die Mieter
haben ihn "pfleglich und ordnungsgeman auf eigene Kosten instandzuhalten"” und eine eigene
Haushaltsversicherung abzuschlieRen. Im Ubrigen entsprechen die beiden MV weitgehend
dem Wortlaut des am selben Tag mit dem Gatten abgeschlossenen Vertrages betreffend die

Geschéaftsraumlichkeiten im EG des Hauses.

Zur Garconniere im EG wurde trotz Aufforderung kein schriftlicher MV vorgelegt. Diese
Wohnung war nach dem Verfahrensergebnis insgesamt nur zwei Monate lang vermietet. Zu
diesem Mietverhaltnis mit einem Fremdmieter ist aus den Buchhaltungsunterlagen der Bw.
bekannt, dass im Juli und August 1998 ein Bruttoentgelt von 3.250,- S bezahlt worden war.
Zusatzlich hatte der Mieter die Kosten fir den Stromverbrauch zu tragen. Kosten fir die
Beheizung waren im Sommer nicht angefallen.

Eine weitere Vermietung dieser Kleinwohnung hat das Ermittlungsverfahren nicht

hervorgebracht.

Die faktische Umsetzung der Mietverhéltnisse mit den Familienmitgliedern der Bw. wich nach
dem Verfahrensergebnis insbesondere im Bereich der Betriebskostenverrechnung fir das

Wohnhaus massiv von den o.a. Vertragsvereinbarungen ab.

So war im gesamten Verfahrenszeitraum fur das Wohnhaus und das nunmehrige
Betriebsgebaude die Vorschreibung der Miill-, Kanal- und Wasserbezugsgebthren (im
Folgenden kurz Hausbesitzabgaben) durch die Gemeinde jeweils in einem Gesamtbetrag fiir
beide Gebaude an den Gatten der Bw. erfolgt. Dieser hatte auch die Bezahlung fur beide
Objekte tbernommen, ohne in der Folge von der Bw. anteilig jene Kosten zuriickzufordern,
welche auf die von ihm nicht benutzten Teile des Wohnhauses entfielen (die
Gegenverrechnung mit dessen Mietzins- oder sonstigen Betriebskosten-Verpflichtungen war,
wie angefuhrt, vertraglich ausgeschlossen worden).

Grundsteuer, Feuerversicherung und die Kosten des Kaminfegers fur das Wohnhaus waren
dagegen der Bw. vorgeschrieben und von ihr auch bezahlt worden. Die davon auf die
einzelnen Mieteinheiten entfallenden Anteile hatte sie von den Mietern aber nicht eingehoben.
Die beiden Tdchter hatten dadurch wahrend des gesamten Verfahrenszeitraumes uber die

vereinbarte Nettomiete hinaus keine weiteren Zahlungen an die Bw. getatigt. Selbst die
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vertraglich mit monatlich pauschal 1.000,- S zweifellos sehr glnstig festgelegten
Betriebskosten, hatten sie nie bezahlt. Tatsachlich hatten die Téchter, abgesehen von den

Stromkosten, keinerlei Betriebskosten getragen.

Auch die Kosten fir die Beheizung ihrer Wohnungen im Wege der Gas-Zentralheizungsanlage
des Wohnhauses waren die Téchter Gber Jahre schuldig geblieben. Nach dem Vorbringen im
zweitinstanzlichen Verfahren sollen die gesamten Kosten fir die Beheizung und die
Warmwasseraufbereitung des Wohnhauses im Mai 2003 fir die Jahre 1999 - 2002
nachverrechnet und angeblich seither, soweit sie die Tochter betrafen, Schritt flr Schritt auch
nachbezahlt worden sein.

Gemal den dazu als Nachweis vorgelegten Umsatzsteuervoranmeldungen (UVA) hatten die
beiden Tochter im Juni 2003 die Kosten fur 1999 und 2000 nachbezahlt, bzw. jene fir 2001
und 2002 in Form von mehreren Teilzahlungen zwischen Janner und April 2004 geleistet. Im
September und Oktober 2004 hatten sie sodann Teile der Kosten fir 2003 abgestattet. Eine
Nachverrechnung und Nachzahlung der Heizkosten fur 1998 wurde im Verfahren nicht einmal
behauptet. Ebenso wenig ist den vorgelegten Unterlagen zu entnehmen, dass die Mieter nach
durchgefiihrter Heizkostennachverrechnung im Mai 2003 fur den laufenden Gasverbrauch
Zahlungen geleistet haben.

Doch auch die dargestellte Nachzahlung der Gaskosten fiir 1999 - 2002 erscheint fraglich.
Sind diese Nachzahlungen doch einerseits in den Unterlagen zu den Abgabenerklarungen fir
2003 nicht nachvollziehbar (die Abgabenerklarungen fiir 2004 liegen dem UFS nicht vor) bzw.
decken sie sich mit den vorgelegten Unterlagen Uber die Heizkostennachverrechnung nicht.
Die zu 2003 abgegebene Erklarung, die Differenz sei auf einen Irrtum infolge Barzahlung
anstatt der sonst Ublichen Bankuberweisung zuriickzuftihren, Giberzeugt angesichts des im
Weiteren naher ausgefiihrten Gesamtbildes der Abwicklung der Mietverhaltnisse mit den
Tochtern nicht. Eine weitere Uberpriifung dieses Aspektes eriibrigte sich aber letztlich

mangels Relevanz fir das laufende Verfahren.

Im Gegensatz zu den Tochtern leistet der Gatte der Bw. seit April 1998 monatlich
Pauschalzahlungen von 2.500,- S (brutto) zur Abstattung des Gasverbrauches fir seinen
Betrieb an die Bw. (im Verfahren wurde wiederholt darauf verwiesen, dass die
gewerbebehdrdlich vorgeschriebene Liftungsanlage Uber die Ferngasheizung des
Wohnhauses betrieben werde und dies einen betrachtlichen Energiebedarf verursacht). Dieser
Pauschalbetrag fur den Gasverbrauch blieb der Hohe nach auch nach Anmietung der
Lagerraumlichkeiten im EG des Wohnhauses im Oktober 1998 bis zumindest Oktober 2004

unverandert.
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Ob bzw. wann die bei der Heizkosten-Nachverrechnung im Mai 2003 sich ergebenden
Restforderungen der Bw. von ihrem Gatten entrichtet wurden, war in Hinblick auf den 1999
endenden Verfahrenszeitraum im laufenden Verfahren nicht Gegenstand einer Uberpriifung.
Auch die OrdnungsmaRigkeit der Aufteilung der nachverrechneten Heizkosten auf die

einzelnen Mieteinheiten wurde aus diesem Grund nicht gepruft.

Die lange Dauer von der Inbetriebnahme der Heizungsanlage im Wohnhaus (spatestens im
April 1998) bzw. dem Beginn der Vermietung des Wohnhauses bis zur Verrechnung von
Gaskosten im Mai 2003 wurde im Verfahren mit Problemen der Abrechnungssoftware
begrindet. Der deutsche Lieferant der Heizungsanlage habe die zugehdrige Software lange
Zeit gar nicht und dann mit Funktionsmangeln geliefert. Gegentiber den Tdchtern seien
ohnehin keine Einbringungsprobleme im Falle der Nachforderung zu befiirchten gewesen.
Aufgrund negativer Erfahrungen im Betrieb des Gatten der Bw. mit Klagen gegen Software-
Unternehmen habe man den Klagsweg nicht beschritten, um die Lieferung der
Abrechnungssoftware zu beschleunigen. Im Wesentlichen habe man "auf eine mdglichst
rasche Erledigung gehofft" (Zeugenaussage des Gatten der Bw. in der mindlichen

Berufungsverhandlung).

Dem Akt der Wohnbauférderstelle des Landes Steiermark (im Folgenden kurz Forderakt) ist zu
entnehmen, dass es sich beim deutschen Lieferanten der Heizungsanlage um den Schwager
der Bw. gehandelt hat. Ob dieses Naheverhéltnis ein im Wirtschaftsleben Ubliches Vorgehen
gegen Lieferanten bei Leistungsmangeln mit beeinflusst und damit zur jahrelangen
Verzogerung bei der Heizkostenabrechnung beigetragen hat, ist fir das anhangige Verfahren
nicht entscheidend. Wesentlich ist vielmehr, dass es bei Mietverhaltnissen zwischen fremden
Parteien zunachst grundsatzlich unublich erscheint, nicht einmal die im MV vereinbarten
Akontozahlungen fiir Betriebskosten einzuheben, wie dies bei den Mietverhaltnissen mit den
Tochtern der Fall war. Vollig auBer Zweifel steht aber, dass bei jahrelanger Unmaoglichkeit
einer exakten Abrechnung des Gasverbrauches zwischen fremden Vertragsparteien jedenfalls
Akontozahlungen fiir diese Kosten zu leisten gewesen waren. Neben den absehbaren
Schwierigkeiten bei Einforderung des vollen, nach fuinf Jahren angewachsenen Rickstandes
(einschlieBlich des Verzinsungs- und zivilrechtlichen Verjahrungsaspektes), hatte kein fremder
Vermieter in der finanziellen Situation der Bw. (vollstandige Fremdfinanzierung des
Wohnhausprojektes) Uber einen derart langen Zeitraum die Kosten der Beheizung und
Warmwasseraufbereitung seiner Mieter vorfinanziert.

Unter fremden Vertragsparteien ebenso wenig denkbar erscheint die bereits dargestellte,
freiwillige Tragung der so genannten Hausabgaben fur das gesamte Wohnhaus durch einen

Mieter, der lediglich einen Anteil von knapp 1/3 der Nutzflache gemietet hat und diese zudem
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als Lagerraumlichkeiten nutzt, womit etwa in der Regel - im Vergleich zu den
Wohnungsmietern - ein kaum ins Gewicht fallender Wasserverbrauch verbunden ist. Selbst
wenn er sich gegen eine an ihn gerichtete Vorschreibung der Hausabgaben durch die
Gemeinde — aus welchen Griinden auch immer — nicht verwehrt, wirde ein fremder Mieter fur
die ihn nicht treffenden Anteile entweder eine Gegenverrechnung mit seinen
Zahlungsverpflichtungen durchfiihren oder aber Kostenersatz vom Hauseigentiimer verlangen.
Dass beziiglich des "Uberhanges"” eine Gegenverrechnung mit dem im MV mit dem Gatten
vom 18. Februar 1999 vereinbarten monatlichen Betriebskostenpauschale von 500,- S
durchgefihrt worden ware, wurde im Verfahren nicht vorgebracht. Es hatte auch dem
vertraglich vereinbarten Aufrechnungsverbot widersprochen. Den vorgelegten Unterlagen ist
solches ebenfalls nicht zu entnehmen. Demnach hat der Gatte, ebenso wie die Tochter, fur
die EG-Raumlichkeiten im Wohnhaus keinerlei monatliche Betriebskosten-Anzahlungen

geleistet.

Der anzustellende Fremdvergleich scheitert hinsichtlich der Mietverhéltnisse im Wohnhaus der
Bw. somit bereits an der Vorgangsweise im Zusammenhang mit den Betriebskosten. Dies
selbst, wenn die Heizkostennachverrechnung im Jahr 2003 und die anschlieRende
Nachzahlung der sich ergebenden Betrage durch die Mieter ordnungsgemag erfolgt und in der
Folge zur Abstattung der Heiz- und sonstigen Betriebskosten von den Mietern laufende
Beitrage eingehoben worden sein sollten. Wie bereits erwahnt, wurden diese aufRerhalb des
Verfahrenszeitraumes liegenden Vorgéange keiner Uberprifung durch den UFS unterzogen, da
sie an der nicht fremdublichen Gestaltung der Mietverhéltnisse im Verfahrenszeitraum nichts
andern wirden.

Dass in Bezug auf die Mietverhaltnisse mit den Tochtern bereits die Vereinbarung von
monatlichen BK-Pauschalen ohne Jahresendabrechnung in den MV nicht fremdublich
erscheint, sei nur der Vollstandigkeit halber angeftihrt. Beim gleichzeitig abgeschlossenen
Vertrag mit dem Gatten betreffend die Lagerrdumlichkeiten im EG gab es zwar eine derartige

Vereinbarung, doch fehlte es im Verfahrenszeitraum deren faktischer Umsetzung.

Dem Fremdvergleich halten die das Wohnhaus betreffenden Bestandverhaltnisse der Bw. mit
ihren Angehdrigen aber auch in Bezug auf die Einnahmenseite nicht stand.

Zwar trifft es zu, dass die Mietverhaltnisse zu den mit Fordermitteln sanierten Wohnungen
aufgrund der landesgesetzlichen Forderbestimmungen Beschrankungen bei der Entgeltshéhe
unterlegen waren.

Die maligeblichen Bestimmungen des § 52 Abs. 6 Stmk. WFG 1993 lauten:

Bei der Neuvermietung einer Wohnung nach einer umfassenden Sanierung hat der Vermieter

das Recht, unbeschadet der Bestimmungen des Wohnungsgemeinntitzigkeitsgesetzes,
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folgende Positionen auf die Dauer des Forderungszeitraumes der Berechnung des Mietzinses
zugrunde zu legen:

1. die Annuitdten des Forderungsdarlehens,

2. die Annuitéten geforderter Darlehen (Abstattungskredite) abziiglich der

Annuitdten oder Zinsenzuschiisse,

3. eine Rticklage fir die ordnungsgemalSe Erhaltung,

4. die gesetzliche Umsatzsteuer.

Die Bw. hat in den MV mit ihren beiden Téchtern unstrittig den nach

§ 52 Abs. 6 Z 1 und 2 leg. cit. zwischen Februar und Juli 1998 hochstzulassigen Hauptmietzins
von 53,- S/m?2 vereinbart.

Im Vergleich dazu hat sie aus der im Sommer 1998 kurzfristig vermieteten Garconniere im EG
des Wohnhauses ein Bruttoentgelt von 3.250,- S erzielt. Dies entspricht einer Nettomiete von

ca. 93,- S/m2. Es lag damit betrachtlich Gber der nach den Férderbestimmungen maximal

zuléassigen Miethohe.

In einer Eingabe an den UFS wurde darauf verwiesen, dass gegentber den Téchtern sogar ein
geringfugig hoherer Hauptmietzins als zuldssig festgelegt worden sei (ab 1.8.1998 erlaubten
die Forderbestimmungen einen maximalen Mietzins von nur mehr 49,80 S/m=2). Anderseits sei
auf die mogliche Vereinbarung eines Erhaltungsbeitrages von 4,10 S/m2

(8 52 Abs. 6 Z 3 leg. cit.) verzichtet worden. Diesen zu verlangen sei flr den Vermieter nicht
verpflichtend. Zudem seien nach den Forderbestimmungen halbjahrliche Anpassungen an
geanderte Kapitalmarktverhaltnisse vorgesehen, die zu wesentlichen Absenkungen des
vereinbarten Hauptmietzinses gefiihrt hatten. Diese Anpassungen habe die Bw. aber nicht
durchgefiihrt. Dadurch sei ein nicht unerheblich héherer Hauptmietzins von den Téchtern
eingehoben worden. Im Ergebnis sei durch diese unterlassenen Absenkungen des

Hauptmietzinses die Nichteinhebung des Erhaltungsbeitrages nahezu egalisiert worden.

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass der Beginn der Mietverhéltnisse mit den Tdchtern in den
Mietvertragen zwar mit 1. August 1998 angegeben ist, diese anderseits aber beim
Stromversorger bereits ab 15. Janner 1998 als Strombezieher fur die beiden Wohnungen
aufscheinen. Meldebehérdlich sind die Téchter (und zwei minderjahrige Kinder) ab

25. Mai 1998 unter den Adressen der beiden Wohnungen registriert. Im Foérderakt der
Landesregierung fuhrte die Bw. bereits in inrem Antrag auf Wohnbeihilfe vom 3. April 1998
ihre Tochter als Mieterinnen an. Als Beginn der Einhebung von Mieten wurde von der

Forderstelle auf dieser Eingabe der 1. Februar 1998 vermerkt.
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Im Verfahren wurde dazu vorgebracht, die Zeit zwischen dem Beginn des Strombezuges
durch die Tochter und dem in den MV ausgewiesenen Beginn der Vermietung sei auf den

Umzug entfallen.

Nun ist eine Zeitspanne von mehr als einem halben Jahr fir den Bezug einer Wohnung mit
den Erfahrungen des téaglichen Lebens kaum in Einklang zu bringen. Bei Zutreffen wiirde
dadurch zudem ein weiterer Umstand offenkundig, der einem Fremdvergleich nicht standhéalt.
Wirde doch kein Vermieter einem fremden Mieter vor Beginn des Mietverhaltnisses den
Bezug des Mietobjektes gestatten. In Ausnahmefallen kdnnte es sich dabei allenfalls um
einige Tage vor der schriftlichen Ausfertigung eines bereits mindlich vereinbarten

Mietvertrages handeln, keinesfalls aber um einen Zeitraum von mehr als einem halben Jahr.

Unter den gegebenen Umstéanden geht der UFS davon aus, dass die Nutzung durch die
Tochter tatséchlich bereits vor dem in den MV angefiihrten Datum begonnen hat. Da das
angeblich geringfligig Uber dem zulassigen Hochstmietzins liegende Mietentgelt dem nach den
Forderbestimmungen des Stmk. WFG in der Zeit von Februar bis Juli 1998 hochstzuléssigen
Hauptmietzins entspricht, erscheint es nahe liegend, dass der Nutzungsbeginn der beiden
Wohnungen durch die Tdchter innerhalb dieser Zeitspanne lag; in Hinblick auf den
Strombezug und den zitierten Inhalt des Forderaktes, wohl eher in den ersten Monaten des
Jahres 1998. Dies fuhrt zum Ergebnis, dass die Tochter die Wohnungen in dieser Zeit
entweder mit Zustimmung der Bw. unentgeltlich genutzt haben oder aber aufgrund von
bereits vor August 1998 vereinbarten, mindlichen Mietvertragen. Beides stltzt einen
Fremdvergleich nicht.

Die erstgenannte Variante widerspricht eindeutig einer im Wirtschaftsleben unter fremden
Parteien eines kunftigen Mietverhdltnisses Ublichen Vorgangsweise (fur Mieterinvestitionen der
Tdchter bietet das Verfahrensergebnis keine Anhaltspunkte).

Fur die zweite Variante spricht, dass die Bw. nach den dem UFS vorgelegten UVA bereits flr
Juli 1998 Umséatze von 11.264,- S (netto) mit dem ermafigten Steuersatz fur
Wohnungsmieten versteuert und diese augenscheinlich auch in die Jahressteuererklarungen
aufgenommen hat. Fur ZeitrAume davor wurden keine UVA vorgelegt. Nach den
Abgabenerklarungen der Bw. fur 1998 sind entsprechende Umsétze im ersten Halbjahr 1998
nicht zugeflossen.

Zwar ist die Schriftlichkeit eines MV weder zivil- noch abgabenrechtlich ein unabdingbares
Erfordernis fur seine Anerkennung, doch bedarf es ggfs. statt dessen entsprechend
eindeutiger, sonstiger Merkmale, durch welche das Bestandverhaltnis nach aufien in
Erscheinung tritt. Die Meldung an die Abgabenbehdérde alleine, genigt dafiir nicht. Geeignet

waren aber etwa die laufende Verbuchung der Mietzinszahlungen in Verbindung mit einem
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tatsachlich vollzogenen Geldfluss (VWGH 5.2.1992, 89/13/0111; 16.2.1988, 87/14/0036;
9.11.1982, 82/14/0057). Grundsatzlich sind mindliche Mietvertrage, wie der VWGH zuletzt im
Erkenntnis 2001/15/0081 vom 30.6.2005 ausgefuhrt hat, jedenfalls ein Indiz fir vom Anfang

an nicht fremdublich gestaltete Leistungsbeziehungen.

Bereits im BP-Verfahren war aufgefallen, dass aus den Buchhaltungsunterlagen der Bw. fir
das Jahr 1998 laufende Mietenzahlungen der Tochter nicht nachvollziehbar waren. Zugleich
weisen weder das entsprechende Buchhaltungskonto noch die Abgabenerklarungen fir 1998
die fur die Lagerrdumlichkeiten im EG des Wohnhauses vom Gatten zu bezahlenden
Mieteinnahmen auf.

Im zweitinstanzlichen Verfahren erging daher der konkrete Auftrag an die Bw, den
tatsachlichen Zahlungsfluss durch Vorlage der zugehérigen Zahlungsbelege nachzuweisen.
Anstatt der angeforderten Belege legte die Bw. allerdings lediglich die bereits erwédhnten UVA
fur das zweite Halbjahr 1998 mit den zugehdrigen Berechungsgrundlagen vor.

Darin scheinen fiir die Lagerraumlichkeiten im EG des Wohnhauses tatsachlich weder
Mieteinnahmen noch das vereinbarte Betriebskostenpauschale auf. Ein diesbeztglicher
Zahlungsfluss wird demnach nicht einmal behauptet.

Mieten fur die Wohnungen der Téchter scheinen dagegen sowohl in den vorgelegten UVA
(wie ausgefihrt bereits ab Juli 1998) als auch in den Jahressteuererklarungen auf, doch wird
dadurch zwar die Versteuerung der vereinbarten Nettomiete durch die Bw., nicht aber der
geforderte Nachweis des tatsachlichen Zahlungsflusses erbracht. Diesbeziiglich blieb es somit
letztlich bei der bloRen Behauptung. Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang daran, dass die
schriftlichen MV erst mit 18. Februar 1999 datiert sind (und im Marz 1999 zur Vergebiihrung

angemeldet wurden).

Der UFS ist aufgrund der dargestellten Gesamtumstande zur Uberzeugung gelangt, dass
jedenfalls im Jahr 1998 weder die Téchter noch der Gatte fiir die im Wohnhaus gelegenen
Mietobjekte die in den Mietvertrdgen vereinbarten Entgelte tatsachlich an die Bw. bezahlt
haben. Das bereits erwdhnte, ganzliche Unterbleiben einer Nachverrechnung der Heizungs-
bzw. Gaskosten fur das Jahr 1998 rundet dieses Bild ab.

Dass eine derartige Gestaltung von Vertragsverhaltnissen einem Fremdvergleich nicht

standhalt, bedarf keiner weiteren Erdrterung.

Ein weiterer Aspekt mangelnder Fremdiblichkeit ist in dem bereits angesprochenen
Unterlassen der zuléassigen Einhebung von Erhaltungsbeitrdgen von den Téchtern zu erblicken.
Jeder fremde Vermieter hatte auf diese Weise zweifellos die durch die Forderbestimmungen
ohnehin sehr beschrankten Méglichkeiten der Einnahmenerzielung ausgeschdpft und flr

kunftige Erhaltungskosten vorgesorgt. Dies umso mehr, als die hohe Zinsenbelastung infolge
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vollstéandiger Fremdfinanzierung des Wohnhausprojektes, jedenfalls im Zeitpunkt des
Abschlusses der Mietvertrage mit den Tochtern, klar machen musste, dass bis zum Wegfall
der Zahlungsverpflichtungen gegeniiber den Kreditinstituten, und damit Gber Jahre hinaus,
eine relevante Vorsorge fur allenfalls unvorhergesehene, kurzfristig notwendig werdende
ErhaltungsmalRnahmen kaum machbar sein wiirde. Ein fremder Vermieter hatte in dieser
Situation ohne Zweifel alle Moglichkeiten der Einnahmenerzielung ausgeschopft. Dies umso
mehr, als der beschrankte Mietzins nach den Férderbestimmungen ohnehin nur von einer
Wohnflache von 90 m2 je Wohnung berechnet werden durfte, wahrend die Wohnungen der
Tochter tatséchlich Nutzflachen von 114 m2 bzw. 122 m=2 aufwiesen. Von diesen tatsachlichen
Nutzflachen ware der erlaubte Erhaltungskostenbeitrag zu berechnen gewesen. Die in der
Berufung vorgebrachte grofl3e Anstrengung zur Mittelaufbringung fur die Rickfiihrung der
Kredite ist aus einer derartigen Vorgangsweise nicht erkennbar. Daran vermag auch das
Unterbleiben der nach den Férderbestimmungen halbjahrlich vorzunehmenden Anpassungen

des Mietzinses an die jeweiligen Kapitalmarktverhaltnisse nichts zu andern.

Es wurde bereits ausgefihrt, dass nach Ansicht des UFS die in den MV mit den Téchtern
ausgewiesene Mietenhthe in einem tatséchlich bereits vor August 1998 liegenden Beginn der
Mietverhaltnisse begrindet ist und die festgelegte Mietenhéhe dem zu dieser Zeit nach den
Forderbestimmungen zulassigen Héchstmietzins entspricht. Aufgrund der in der Folge
unterlassenen Anpassungen mag zwar retrospektiv bis heute ein Gesamtwert lukriert worden
sein, der rechnerisch die nicht eingehobenen Erhaltungsbeitrdge ausgleicht. Zum
seinerzeitigen Vertragsabschlusszeitpunkt war diese Zinsentwicklung am Kapitalmarkt aber
nicht vorhersehbar und konnte daher auch nicht Teil einer bewussten, unternehmerischen
Kalkulation der Bw. sein. Ein fremder Vermieter wirde diesen Umstand bei der Festlegung des
Mietentgeltes zweifellos nicht einbeziehen, zumal er damit rechnen misste, dass
entsprechend informierte Mieter eine nach den Fdrderbestimmungen vorgeschriebene

Absenkung des Mietzinses auch einfordern wirden.

Der Vollstandigkeit halber sei noch angemerkt, dass den Erhaltungsbeitragen, wie von der
Erstbehodrde in der Berufungsverhandlung zutreffend eingewendet, mietrechtlich zumindest
bis zur Mietrechtsnovelle 2001 eine vom Mietzins streng zu trennende Funktion zukam. Unter
fremden Mietern und Vermietern wére eine Argumentation, wie von der Bw. vorgebracht,
daher nicht Ziel fihrend. Sie eignet sich damit auch nicht zur Untermauerung einer

fremdublichen Vertragsgestaltung.

In Bezug auf die Mietverhéltnisse mit ihren Téchtern vermittelt die Bw. somit nicht das Bild
einer nach den im Wirtschaftsleben tblichen Kriterien agierenden Unternehmerin. Diesen

Eindruck untermauert noch ein Blick auf die Kosten der Wohnhaussanierung:
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Bereits der Ankauf des Objektes hatte die Bw. nach dem Berufungsvorbringen an die Grenzen
ihrer finanziellen Moglichkeiten herangefihrt. Nach dem Inhalt des Forderaktes war auch die
Sanierung des Wohnhauses mit auffallend hohen Kosten verbunden gewesen. Dem
Vorbringen der Erstbehdrde in der Berufungsverhandlung, darin sei ein weiteres Indiz flr die
mangelnde Fremdiblichkeit der strittigen Mietverhaltnisse zu erblicken, begegneten die Bw.
bzw. ihr Gatte als Zeuge mit einer detaillierten Aufzdhlung jener MaBnahmen, welche die
hohen Sanierungskosten verursacht hatten. Zum Teil seien diese Arbeiten erst im Laufe der
Projektausfiihrung evident geworden, zum Teil hatten sich Arbeiten auch als aufwéandiger als
geplant herausgestellt. Es habe sich durchwegs um MaRnahmen gehandelt, die der
Bausubstanz des Hauses zugute gekommen seien (Austausch von Zwischendecken, Fenstern
und Turen, sowie des gesamten Installationsbereiches, Damm- und
EntfeuchtungsmalRnahmen, Errichtung eines neuen Stiegenhauses, Abtragen des Kamins

u. a.). Zudem sei der Einbau einer besonders leistungsfahigen Heizungsanlage, welche auch
die vorgeschriebene Luftungsanlage des Gewerbebetriebes mitbetreiben kénne, entsprechend
kostspielig gewesen. Dass die Tochter Erstmieter nach der Sanierung sein wurden, habe bei
diesen MaRnahmen keine Rolle gespielt. Im Ubrigen lagen die Sanierungskosten, unter
Berucksichtigung des Teilschuldnachlasses der szt.Hausbank und der Landesférderung, bei

lediglich rd. 16.000,- S/m2 und waren damit keineswegs als Gberhdht zu bezeichnen.

Dem Forderakt ist zu entnehmen, dass die nach den landesgesetzlichen Bestimmungen
maximal forderbaren Baukosten von 15.500,- S/m2 bei der Sanierung des Wohnhauses der
Bw. bereits nach dem Projektplan deutlich tberschritten wurden. Die im November 1996
eingereichten Planungsunterlagen wiesen ein Gesamtinvestitionsvolumen von

rd. 8,4 Millionen Schilling aus. Davon waren von der Forderstelle rd. 6,9 Millionen Schilling als
auf die Wohnungen entfallend und damit als grundséatzlich férderbar angesehen worden.
Daraus hatte die Forderstelle fur die tatsachlich geférderte Flache Baukosten von

rd. 27.300,- S/m2 errechnet. Den Beamten waren insbesondere die projektierten Kosten fur
den Heizungs- und Sanitarbereich als tGberdurchschnittlich aufgefallen.

Die im Juni 1999 an die Forderstelle vorgelegte Endabrechnung des Projektes weist mit

8,460.000,- S gegenliber der projektierten Bausumme eine nur unwesentliche Erhéhung aus.

Die Uberschreitung der forderungsfahigen Baukosten war nach einem Aktenvermerk im
Forderakt vom planenden Baumeister als Projektbetreuer der Bw. mit "hohen Reserven”
erklart worden. In einer Eingabe an die Forderstelle vom 26. November 1996 hatte
derBaumeister "zu den verhaltnismafig hohen Angebotsergebnissen” ausgefihrt, ‘dal} seitens

des Bauherrn in Qualitat und Ausfiihrung ein sehr hoher Standard vorgegeben wurde. Es ist
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durchaus méglich durch Anderungen der Sanitéreinrichtungsgegenstande eine
Preisreduzierung zu erwirken."

Weiters heil3t es in dieser Eingabe: "Im Regelfall ist es bei uns Ublich, dass nur der
Mindeststandard ausgeschrieben wird und im Zuge der Ausstattung fur bessere Qualitaten
Aufzahlungen geleistet werden. Dies kommt im gegenstandlichen Fall jedoch nicht zum
Tragen.”

In weiterer Folge hatte der Baumeister die "Nutzflachenkosten von ca. 28.000,- S/m2 mit
verschiedenen Baumaflinahmen begriindet (Austausch der schadhaften Holzzwischendecke,
Absenken der Raumhohe in den OG, Erneuerung des Stiegenhauses, Austausch samtlicher
Taren und Fenster sowie Erneuerung der Installationen), um sodann noch einmal
anzumerken, dass "Mieter-Winsche mit einem entsprechend hohen Qualitats- und
Ausfihrungsstandard ausgeschrieben wurden, so dal3 die sonst Ublichen Sonderwiinsche
bereits ausgewiesen sind “. AbschlieBend hatte der Projektleiter darauf verwiesen, dass fir die
von den beiden Téchtern angemieteten Wohnungen in den OG keine Wohnbeihilfe
beansprucht werde und diese Wohnungen "ohnehin nur mit einer Nutzflache von 90 m2

gefordert" wirden.

Einem Begleitschreiben des Blrgermeisters der Gemeinde St. Michael anlasslich des
Erstantrages der Bw. an die Forderstelle im April 1996 ist zu entnehmen, dass nach
Fertigstellung keine Wohnbeihilfe fur die zuklnftigen Mieter anfallen wiirde (dies widerspricht
allerdings dem Antrag der Bw. vom 3.4.1998!). "Die umfassende Sanierung soll Wohnraum fur

ihre Kinder und einen Angestellten schaffen™.

Angesichts dieses Inhaltes des Férderaktes erweist sich das gegenteilige Vorbringen im

Berufungsverfahren weitgehend als Schutzbehauptung.

Der von der Bw. errechnete Sanierungsaufwand von 16.000,- S/m2 ist zudem darauf
zuruckzufuihren, dass dieser Berechnung die sanierte Gesamtflache von rd. 370 m2 zu Grunde
gelegt wurde (inklusive der nicht férderbaren Geschaftsraumlichkeiten), wahrend nach dem
Forderakt die angefiihrten Kosten der Wohnraumsanierung auf eine Flache von rd. 267 m2
entfallen, davon férderbar ca. 212 m2. Davon abgesehen gehen die von der Bw. errechneten
Sanierungskosten von 16.000,- S/m2 v. a. auf die Finanzierungsunterstiitzungen der
szt.Hausbank bzw. auf die Landesférderung zurtick. Diese MaRnhahmen verteilen aber lediglich
die Kostentragung auf die drei Financiers. An der Hohe der effektiven Sanierungskosten von

(projektiert und abgerechnet) rd. 8,4 Millionen Schilling @ndert sich dadurch nichts.

Die dargestellten Umstande zeigen, dass die Mietverhaltnisse der Bw. mit ihren Tochtern aus
mehreren Griinden einem Fremdvergleich nicht standhalten. Ganz offensichtlich wurde dabei

versucht, private Interessen der Wohnversorgung der Téchter ebenso wie der Schaffung von
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Privatvermogen der Bw. unter maximaler Zuhilfenahme 6ffentlicher Mittel (der Fordermittel
des Landes ebenso wie der Lukrierung von Steuervorteilen im Wege der Inanspruchnahme
des Vorsteuerabzuges aber auch durch Verlustausgleich mit den durchaus beachtlichen
Lohnbezligen, welche die Bw. als Dienstnehmerin ihres Gatten erhalten hat) in die dul3ere
Form einer erwerbswirtschaftlichen Betéatigung zu kleiden, ohne diese nach den unter
Fremden Ublichen Grundséatzen zu gestalten. Gerade Derartiges zu vermeiden, ist Zweck der
Bestimmung des § 21 BAO. Wie der VWGH in der Vergangenheit bereits wiederholt festgestellt
hat, ist solchen Vertragsgestaltungen die steuerliche Anerkennung zur Géanze zu versagen
(stellvertretend sei dazu auf das Erkenntnis 20.10.2004, 2000/14/0114 verwiesen). Die auf
Basis solcher Vereinbarungen gesetzten Malinahmen sind der privaten Lebenssphére

zuzuordnen.

Nach § 20 Abs. 1 Z 1 und Z 2 lit.a EStG durfen bei den einzelnen Einkinften Aufwendungen
fur den Haushalt und die Lebensfiihrung des Abgabepflichtigen nicht abgezogen werden.
Gemal: Z 4 der Bestimmung gilt dies auch fur freiwillige Zuwendungen und Zuwendungen an
gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen und zwar auch dann, wenn diese auf einer

verpflichtenden Vereinbarung beruhen.

Im Erkenntnis vom 18.11.1991, 91/15/0043 ist der VWGH davon ausgegangen, dass nicht
fremdubliche Wohnungsvermietungen an Kinder, gegeniber welchen keine Unterhaltspflicht
mehr besteht, freiwillige Zuwendungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Z 4 EStG darstellen.
Entsprechend sind die damit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen ertragsteuerlich
nicht abzugsfahig. Anderseits sind damit aber auch die daraus erhaltenen Einnahmen nicht als
Ergebnis einer erwerbswirtschaftlichen Betatigung zu behandeln, da es ihnen am Charakter
eines Leistungsaustausches mangelt. Sowohl Zuflisse als auch Aufwendungen aus derartigen
"Vermietungen" gehdren daher nicht zu den Einkunftsarten des § 2 Abs. 3 EStG sondern sind
ertragsteuerlich unbeachtlich. Damit ertbrigt sich beziglich dieser "Mietverhaltnisse" auch die

Beurteilung nach der LVO.

Nach § 12 Abs. 1 Z 1 UStG kann ein Unternehmer die von anderen Unternehmern in einer
Rechnung (8 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fur Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind, als Vorsteuer
abziehen. Dies ist grundsatzlich der Fall, wenn die Lieferungen oder sonstigen Leistungen fir

Zwecke des Unternehmens erfolgen.

Unternehmerische Zwecke sind generell solche, die der nachhaltigen Erzielung von Einnahmen
dienen, auch wenn die Absicht, Gewinne zu erzielen fehlt (§ 2 UStG). Dem Begriff des

unternehmerischen Zweckes ist dabei nach der Judikatur jener der Konsumsphéare (des
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Endverbrauches) als Gegenstiick bzw. Abgrenzungsmerkmal gegentber zu stellen. Bereits
eine geringflgige Einnahmenerzielung kann daher die Zuordnung eines Sachverhaltes zum
Unternehmensbereich rechtfertigen bzw. erfordern (vgl. EUGH vom

26.9.1996, Rs."Enkler", C 230/94, VfGH 20.6.2001, B 2032/99;

VwGH 20.10.2003, 97/14/0161; BFH 21.9.2000, IX B 100/00).

Ex lege als nicht fiir das Unternehmen ausgefiihrt gelten gemaR § 12 Abs. 2 UStG in der bis
9.1.1998 geltenden Fassung Lieferungen, sonstige Leistungen und Einfuhren, die nicht zu
mindestens 10% unternehmerischen Zwecken dienen. Hievon bestehen folgende Ausnahmen,
die sinngemadl3 auch fiir die Einfuhr von Gegenstanden gelten:

1. Lieferungen oder sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der Anschaffung, Errichtung
oder Erhaltung von Gebduden gelten insoweit als fir das Unternehmen ausgefiihrt, als die
Entgelte hiefdr nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften Betriebsausgaben oder
Werbungskosten sind.

2. Nicht als fir das Unternehmen ausgefiihrt gelten Lieferungen oder sonstige Leistungen,

a) deren Entgelte tiberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des

§ 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 ...sind.

Durch BGBI | 9/1998 wurde mit Wirksamkeit ab 10.1.1998 § 12 Abs. 2 Z 1 UStG um folgenden
Satz erganzt:

Der Unternehmer hat jedoch die Mdéglichkeit, den Teil der Lieferungen oder sonstigen
Lelstungen, der danach nicht fiir das Unternehmen ausgefihrt gilt, dem Unternehmen

zuzuoranen.

§ 12 Abs. 3Z 1 und Z 2 iVm Z 3 lit. a UStG schlieen den Vorsteuerabzug fir die Lieferung
und Einfuhr von Gegenstanden bzw. fir sonstige Leistungen aus, soweit der Unternehmer
diese zur Ausfihrung (unecht) steuerfreier Umsatze verwendet.

Nach 8§ 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG sind von den unter 8 1 Abs. 1Z 1 (Lieferungen) und

Z 2. (Eigenverbrauch) fallenden Umséatzen, die Umséatze von Grundstticken im Sinne des

§ 2 Grunderwerbsteuergesetz 1987 steuerfrei.

Gemal: 8 1 Abs. 1 Z 2 UStG in der bis 2003 geltenden Fassung liegt Eigenverbrauch vor, wenn
ein Unternehmer Gegenstande, die seinem Unternehmen dienen bzw. gedient haben, fur
auBerhalb seines Unternehmens liegende Zwecke verwendet oder verwenden lasst. Der
Eigenverbrauch umfasst jedenfalls die dauerhafte Entnahme eines zuvor unternehmerisch
genutzten Gegenstandes aus dem Unternehmensbereich.

Seit 1.10.1998 normiert § 6 Abs. 1 Z 16 UStG idF BGBI |1 1998/9 liberdies den Eigenverbrauch

im Zusammenhang mit der Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken ausdricklich als
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(unecht) steuerfrei. Diese Bestimmung ist im Zusammenhang mit dem gleichzeitig
eingefuhrten Wahlrecht des 8§ 12 Abs. 2 Z 1 UStG zu sehen, dem Unternehmen Lieferungen
und sonstige Leistungen unabhéangig von ihrem Nutzungszweck zuordnen zu kénnen. Soweit
diese Nutzung einen Eigenverbrauch darstellt, somit also bei Verwendung fur aul3erhalb des
Unternehmens gelegene Zwecke, schlie3t die Neufassung des § 6 Abs. 1 Z 16 USTG ab
10.1.1998 den Vorsteuerabzug aus.

Auf Basis dieser Rechtslage stand der Bw. fir die Aufwendungen im Zusammenhang mit den
an die Tdchter "vermieteten" Wohnungen das Recht auf Vorsteuerabzug von vorne herein
nicht zu (8 12 Abs. 2 Z 2lit. a UStG). Aufgrund der Nutzung flr nicht unternehmerische
Zwecke anderte daran auch die ab 1998 bestehende Zulassigkeit der vollen Zuordnung des
Gebéaudes zu ihrem Unternehmensbereich nichts. Anderseits waren die daraus erzielten

Umsétze auch nicht umsatzsteuerpflichtig.

Die im Zusammenhang mit dieser Beurteilung in der Literatur vertretenen,
gemeinschaftsrechtlichen Bedenken gegen die zitierten Bestimmungen des UStG
(Vorsteuerausschluss fiir gemischt genutzte Gebaude im Ausmal? ihrer nicht
unternehmerischen Nutzung) teilt der UFS nicht. Wie bereits in mehreren Entscheidungen
ausfihrlich dargelegt, ist insbesondere aufgrund des so genannten Beibehaltungsrechtes
davon auszugehen, dass — jedenfalls fir die verfahrensanhangigen Zeitraume — die o. a.
Osterreichischen Regelungen nicht gegen EU-Recht verstoRen. Zur Vermeidung von
Wiederholungen sei im Detail dazu - stellvertretend fur andere, in diesem Sinn ergangene
UFS-Entscheidungen - auf die Erledigung RV/0078-G/05 vom 22. April 2005
(http://findok.bmf.gv.at) ausgefiihrten Uberlegungen verwiesen, welchen, soweit sie sich auf

den Verfahrenszeitraum beziehen, auch fir das anhéngige Verfahren volle Geltung zukommt.

Die Garconniere im EG des Wohnhauses der Bw. war von der Erstbehdrde als nicht vermietbar
beurteilt und daraus folgend deren Einkunftsquellencharakter mangels
Uberschusserzielungsmoglichkeit verneint worden. In den angefochtenen Erstbescheiden war
die Kleinwohnung bei der Voluptuarpriufung dem Bereich des § 1 Abs. 1 LVO zugeordnet
worden, in der BVE hatte sie das FA nach den Malistdben des § 1 Abs. 2 LVO beurteilt. In
beiden Fallen hatte sich aufgrund der fehlenden Einnahmen ein negatives Gesamtergebnis fur

den jeweiligen Prognosezeitraum ergeben.

Aus Sicht des UFS erscheint die Unvermietbarkeit der Kleinwohnung nach dem
Verfahrensergebnis allerdings nicht erwiesen. Tatsache ist, dass die Garconniere seit nunmehr
fast acht Jahren nicht vermietet wird. Dies besagt aber noch nicht, dass sie — bei ernsthaften
Vermietungsbemiihungen - nicht vermietbar wére. Entsprechende Annoncen auf

einschlagigen Immobilienseiten in Zeitungen bzw. im Internet zeigen, dass im Bereich von X
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durchaus ein Markt fur die Vermietung von Kleinwohnungen existiert. In Zeiten zunehmender
Singlehaushalte beschrankt sich der Kreis potentieller Mieter fir derartige Wohnungen
zweifellos nicht allein auf Studenten. Wenn eine neu sanierte, qualitativ hochwertige
Wohnung, wie die hier zu beurteilende Garconniere dennoch Uber Jahre nicht vermietet wird,
so ist nicht so sehr deren Vermietbarkeit zu bezweifeln sondern vielmehr das

Vermietungsinteresse zu hinterfragen.

Die Bw. hatte im BP-Verfahren ihre Vermietungsbemiihungen durch drei Zeitungsinserate vom
Méarz 1998 bzw. Marz 1999 dargetan. Auf die Aufforderung im zweitinstanzlichen Verfahren,
weitere MaRnahmen zur Vermietung der Kleinwohnung, insbesondere auch solche seit
Abschluss der Betriebsprufung, konkret nachzuweisen, hat sie lediglich auf den nach wie vor
schwierigen Vermietungsmarkt in X verwiesen, der es "trotz zahlreicher Bemihungen"
unmoglich gemacht habe, einen Mieter fur diese Wohnung zu finden. Deshalb werde die
Wohnung zwischenzeitig als "maogliche Dienstwohnung flr Mitarbeiter ihresGatten
bereitgehalten, um im Bedarfsfall leichter geeignete Mitarbeiter aufnehmen zu kénnen". Eine
konkrete Anfiihrung ihrer Malinahmen zur Mietersuche blieb die Bw. ebenso schuldig wie die
Vorlage entsprechender Unterlagen. So blieb es sowohl hinsichtlich der im BP-Verfahren
vorgebrachten, weiteren Inserate in der Zeitung "Fundgrube" als auch bezlglich der
Aushéange an den ortlichen Anschlagtafeln bzw. an der Universitat zu Beginn der Studienjahre,
bei einer bloB pauschalen Behauptung. Erhebungen des UFS bei einschlagigen Zeitungen
haben Uber die bereits im erstinstanzlichen Verfahren vorgelegten Zeitungsannoncen hinaus
keine weiteren Vermietungsanzeigen hervorgebracht. Die nachgewiesenen

Vermietungsbemuhungen der Bw. beschranken sich somit auf diese Inserate.

Damit wird aber offenkundig, dass die Ursache fiir die seit Jahren nicht zur
Einnahmenerzielung verwendete Garconniere nicht in deren Unvermietbarkeit zu suchen ist,
sondern vielmehr im mangelnden Vermietungsinteresse der Bw. Anders ist es namlich nicht
erklarbar, weshalb die Bw. innerhalb von acht Jahren lediglich drei Zeitungsinserate schaltet,
wobei die erste Einschaltung bereits vor dem Abschluss der Sanierungsarbeiten am Wohnhaus

erfolgte und die néchste erst rd. ein Jahr spater.

Diese Vorgangsweise ist vor dem Hintergrund des bei der Landesregierung laufenden
Forderverfahrens zu sehen, welches die Sanierung von zumindest drei Mietwohnungen
voraussetzt. Dem Forderakt ist zu entnehmen, dass eine Uberpriifung der tatsachlichen
Nutzung der mit Fordermitteln sanierten Wohnungen - und zwar insbesondere der
EG-Wohnung - bereits bei der Genehmigung des Forderdarlehens angeordnet worden war

(Aktenvermerk im Forderakt vom 27. Nov. 1996: "nach EA ist das Prifreferat (nach
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ca. 1 Jahr) wegen der Nutzung der Wohnungen (EG !') zu kontaktieren bzw. einzuschalten.").
Am 31.3.1998 war bei der Forderstelle der bereits erwahnte, mit 3.4.1998 datierte Antrag auf
Wohnbeihilfe eingegangen (die Garconniere ist darin bei den "Mietwohnungen™ und nicht bei
den "Dienstwohnungen” erfasst!), in welcher alle drei Wohnungen von der Bw. in der Rubrik
"Folgende Wohnungen wurden nach der Sanierung vermietet" angefihrt sind, wobei als
Beginn der Einhebung der Miete der 1.2.1998 angemerkt wurde. Die Forderstelle hatte nach
Abklarung als Mieter der EG-Wohnung allerdings "XY" vermerkt. In der Folge waren weitere
Uberpriifungen der tatséchlichen Nutzung der Wohnung durchgefiihrt worden. Die Bw. hatte
dabei, ebenso wie im anhangigen Verfahren, auf die Vermietungsschwierigkeiten bezuglich

der Garconniere verwiesen (zB Aktenvermerk im Forderakt vom 29. Februar 2000).

Wie das Ergebnis des zweitinstanzlichen Erhebungsverfahrens nunmehr zeigt, kann von
echten Vermietungsbemiihungen tatséchlich aber gar keine Rede sein. Ein an einer
Vermietung ernsthaft interessierter Gebaudeeigentiimer héatte zweifellos mehrmals in Folge
Inserate geschaltet, dies insbesondere auch nach dem Auszug des ersten und einzigen
Mieters im Spatsommer 1998, bzw. hatte bei andauernder Erfolglosigkeit die professionelle
Hilfe eines Immobilienmaklers in Anspruch genommen. Die bereits mehrfach angesprochenen,
hohen Sanierungskosten des Gebaudes und die angespannte, finanzielle Lage der Vermieterin
héatten dies im Falle der Bw. umso mehr erwarten lassen. Wenn sich ihre nachweisbaren
Bemiihungen dagegen auf die angesprochenen Zeitungsinserate beschréanken, so wird
dadurch offenkundig, dass es ihr v. a. darum ging, den Anschein von
Vermietungsbemiihungen zu erwecken, um den Vorgaben der Forderstelle geniige zu tun.

In diesem Sinn versteht der UFS auch die kurzfristige Vermietung der Garconniere im
Sommer 1998, gerade zu jener Zeit, als mit der Auszahlung der Férdermittel begonnen wurde
(Anweisung des ersten Annuitdtenzuschusses durch die Forderstelle am 1.7.1998). Dass damit
die Absicht einer nachhaltigen Verwendung dieser Wohnung zur Einnahmenerzielung nicht
verbunden war, untermauert das Fehlen jeglicher Vermietungsbemihungen nach Beendigung
dieses Mietverhaltnisses. Dabei hatte gerade zu dieser Zeit, kurz vor Beginn des neuen
Studienjahres, flr einen ernsthaft an der Weitervermietung interessierten Bestandgeber,

Veranlassung bestanden, seine Bemihungen zu intensivieren.

Da die Bw. in Hinblick auf die Kontrollen der Forderstelle, bzw. spater auch wegen der
Uberpriifung durch die Abgabenbehérde, allen Grund hatte, derartige MaRnahmen zu
dokumentieren (Aufzeichnungen Uber Anrufe bzw. Besichtigungen von Interessenten) und
zugehorige Unterlagen (zB achiffierte Texte) aufzubewahren, wertet der UFS deren

Nichtvorlage als Zeichen fir das Unterbleiben entsprechender Aktivitaten.
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Wenn die Bw. selbst einraumt, inzwischen keinerlei Schritte mehr zu setzen, um einen Mieter
zu finden, sondern die Garconniere als mogliche Dienstwohnung fur den Betrieb des Gatten
bereit zu halten, wobei dieser offensichtlich seit Jahren gar keinen Bedarf an einer
Dienstwohnung hat, die Raumlichkeiten stattdessen aber teilweise unentgeltlich (1) zu
Lagerzwecken nutzt, so erhartet dies den Eindruck, dass die Bw. ihr Wohnhaus
familienfremden Personen iberhaupt nicht zuganglich machen sondern der Nutzung durch

ihre Angehdrigen vorbehalten will.

Aus Sicht des UFS belegen diese Umsténde hinreichend das fehlende Interesse der Bw. an
einer nachhaltigen Vermietung der Kleinwohnung im EG des Wohnhauses. Ab der Beendigung
des Mietverhaltnisses Ende August 1988 ist jedenfalls weder eine tatsachliche Nutzung der
Kleinwohnung zur Einnahmenerzielung erfolgt, noch eine entsprechende Absicht der Bw.
erkennbar. Die im Marz 1999 geschalteten Zeitungsannoncen sind als bloRe Alibihandlungen
im oben dargestellten Sinn zu qualifizieren.

Tatsachlich bestatigt sich durch das Verhalten der Bw. im Zusammenhang mit der
Garconniere ihr bereits erdrtertes, priméares Bestreben an der Wohnversorgung der Téchter
und gleichzeitigen Schaffung von Privatvermégen unter grétmdglicher Inanspruchnahme
offentlicher Mittel. Damit fehlt es aber an einer erwerbsorientierten Veranlassung der auf die
Garconniere entfallenden Anschaffungs- und Sanierungskosten. Diese stellen vielmehr Kosten
der Lebensfiihrung im Sinne des § 20 Abs. 1 Z 2 lit. a EStG dar und sind daher grundsatzlich
als privat veranlasst zu qualifizieren. Daraus folgt, dass, so wie bei den von den Téchtern
genutzten Wohnungen, samtliche durch die Kleinwohnung verursachten Aufwendungen

ertragsteuerlich unbeachtlich sind.

Einzuraumen ist allerdings, dass die Bw. - wohl in Hinblick auf die angestrebten
Landesférderungen — bereit war, die Garconniere zumindest voriibergehend so lange zu
vermieten bis die Forderungen "auf Schiene" waren. Nach dem Ende der Vermietung im
August 1998 fehlt es aber, wie ausgefiihrt, an Uberzeugenden Anhaltspunkten fir ein
fortgesetztes Vermietungsinteresse der Bw. Das Verfahrensergebnis bietet keinen Anlass fur
die Annahme eines unvorhergesehenen Ereignisses, das einen dbzgl. Meinungsumschwung
verursacht haben kdnnte. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass die Bw. von vorne herein

eine nachhaltige Nutzung der Wohnung zu Vermietungszwecken nicht beabsichtigt hatte.

Den Unterlagen des Stromversorgers ist zu ersehen, dass ab dem Ende des Strombezuges
durch den Fremdmieter Anfang September 1998 bis Mitte Dezember 1998 kein Strom fir
diese Wohnung geliefert worden war. Ab 15. Dezember 1998, und seither ununterbrochen,
scheint die Bw. als Strombezieherin fur die Garconniere auf, wobei auch tatsachlich Jahr fur

Jahr, wenn auch nur in geringen Mengen, Strom verbraucht wurde. Ebenso weist die von der

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 27

Bw. vorgelegte Heizkostenabrechnung aus dem Jahr 2003 ab 1998 jahrlich sowohl eine
Beheizung als auch eine Warmwasseraufbereitung fir diese Wohnung aus. Die Bw. hat diesen
Verbrauch im Verfahren trotz Aufforderung nicht zu erkldren vermocht. Da eine neuerliche
Vermietung der Wohnung nicht einmal behauptet wurde, sind diese Umstéande nur einer
privaten Verwendung der Wohnung zuordenbar, jedenfalls einer solchen, aus welcher die Bw.
keine Einnahmen erzielt hat und die daher nicht ihrer Unternehmenssphére zuzuordnen ist.
Nach dem Vorbringen der Bw. ist auch nicht von einer ernsthaften und konkreten Absicht, die
Wohnung in absehbarer Zeit wieder einer Vermietung zuzuftihren, auszugehen. Der Verweis
auf ein Bereithalten fur einen allfélligen Bedarf im Betrieb des Gatten ist in dieser
Allgemeinheit jedenfalls nicht ausreichend, um eine ernsthafte, kiinftige Vermietungsabsicht

darzutun.

Die Annahme einer Vermietungstatigkeit der Bw. im Sinne der Einkunftsarten des

§ 2 Abs. 3 EStG im Zusammenhang mit der Garconniere erscheint unter diesen Umstanden
jedenfalls langstens bis zur kurzfristigen Vermietung im Jahr 1998 berechtigt. Die Beendigung
des Mietverhaltnisses im August 1998 ist mit dem Ende der erwerbswirtschaftlichen
Betatigung der Bw. beziglich dieser Wohnung gleichzusetzen. Spatestens ab dem Beginn des
Strombezuges der Bw. im Dezember 1998 diente diese Wohnung nur mehr nicht

unternehmerischen Zwecken.

Bei diesem Sachverhalt stellt die Zeitspanne vom Erwerb des Wohnhauses Anfang 1996 bis
zur Beendigung der Vermietungstatigkeit Ende August 1998 einen abgeschlossenen
Beobachtungszeitraum fir die Voluptuarbeurteilung dar. Die in dieser Zeit erzielten
Mieteinnahmen von 5.909,- S (netto) werden allein durch die anteiligen AfA- und
Finanzierungskosten aus dem Ankauf und der Sanierung des Wohnhauses um ein Vielfaches
Ubertroffen. Dabei ist zu bedenken, dass die Bw. bezlglich dieser Kleinwohnung die
Mietzinsbeschrankungen der Férderbestimmungen ohnehin missachtet und einen wesentlich
hoheren Mietzins vereinnahmt hatte, dem anderseits aber aufgrund der Foérderung ein
entsprechend niedrigerer Aufwand bei der AfA und den Finanzierungskosten gegentber steht.
Fur die Erzielung eines Gesamtiiberschusses aus der Vermietung der Garconniere war die
Betatigung, ob mit oder ohne Mietzinsbeschrankung, bei Weitem zu wenig dauerhaft.
Innerhalb dieses abgeschlossenen Beobachtungszeitraumes war aus der Vermietung der
Garconniere ein positives Gesamtergebnis weder objektiv erzielbar, noch war dies offenbar
von der Bw. angestrebt worden. Die ertragsteuerliche Einkunftsquelleneigenschaft der

Garconniere scheitert daher klar an den Vorgaben der LVO.

Da 8 6 LVO die Auswirkung der ertragsteuerlichen Aberkennung einer

Einkunftsquelleneigenschaft fiir den Bereich der Umsatzsteuer auf Betatigungen beschrankt,
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die unter den Anwendungsbereich des 8 1 Abs. 1 LVO fallen, sind die umsatzsteuerlichen
Auswirkungen aus dieser Beurteilung abhéngig von der Zuordnung der Vermietung der
Garconniere zum Bereich des § 1 Abs.1 oder Abs. 2 LVO.

§ 1 Abs. 1 LVO erfasst Betatigungen, bei welchen der Verordnungsgeber eine Einkunftsquelle
vermutet, sofern nicht aufgrund einer Kriterienpriifung nach § 2 Abs. 1 und Abs. 3 LVO die
Absicht, ein positives Gesamtergebnis zu erzielen, widerlegt wird. 8 1 Abs. 2 LVO bezieht sich
dagegen auf Betéatigungen, bei welchen der Verordnungsgeber von Liebhaberei ausgeht,
solange der Abgabepflichtige nicht glaubhaft macht, dass innerhalb eines angemessenen
Zeitraumes ein Gesamtgewinn/Gesamtiberschuss erzielbar ist.

Fur die entgeltliche Gebaudelberlassung sieht 8 1 Abs. 2 LVO Sonderregelungen vor.

In der bis 28. November 1997 geltenden Stammfassung des BGBI 11 33/1993 hatte

§ 1 Abs. 2 LVO folgenden Wortlaut:

Liebhaberei ist bei einer Betdtigung anzunehmen, wenn Verluste entstehen

1. aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgtitern, die sich nach der Verkehrsauffassung in
einem besonderen Mal3 fir eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung eignen (z8B
Wirtschaftsgiiter, die der Sport- und Freizeitaustibung dienen, Luxuswirtschaftsgliter,
Wirtschaftsgliter, die der Befriedigung des personlichen Wohnbeddrfnisses dienen) und
typischerweise einer besonderen in der Lebensfihrung begriindeten Neigung entsprechen
oder

2. aus Tdtigkeiten, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensfifirung begriindete

Neigung zurdickzufiihren sind.

Seit dem BGBI 11 1997/358 wird die Bestimmung des 8 1 Abs. 2 LVO hinsichtlich der
entgeltlichen Gebaudelberlassung in einem neuen § 1 Abs. 2 Z 3 geregelt. Nach

§ 8 Abs. 3 LVO sind die neuen Regelungen auf entgeltliche Uberlassungen anzuwenden, wenn
der malSgebliche Zeitraum (absehbare Zeitraum, Kalkulationszeitraum, tiberschaubare
Zeitraum) nicht vor dem 14. November 1997 begonnen hat. Bel Betdtigungen im Sinne des
§ 1 Abs. 2 Z 3 in der Fassung der Verordnung BGBI. Il Nr. 358/1997, die bisher als
Betétigungen im Sinne des § 1 Abs. 2 in der Fassung vor der Verordnung BGBI. 11 Nr.
358/1997 zu beurteilen waren, kann der Abgabepfiichtige gegentiber jenem Finanzamt, das
fur die Erhebung der Abgaben vom Einkommen bzw. fiir die Feststellung der Einktinfte
zustandig ist, bis 31. Dezember 1998 schriftlich erkidren, da8 § 1 Abs. 22 1, 2 und 3 und § 2
Abs. 4 in der Fassung der Verordnung BGBI. 11 Nr. 358/1997 auf alle nicht endgliltig

rechtskréftig veranlagten Jahre anzuwenden ist.
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Der maRgebliche Zeitraum beginnt nicht erst mit der Vermietung sondern bereits mit dem
erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (VWGH 29.4.2003, 99/14/0256).

Beim Wohnhaus der Bw. lagen sowohl der Kauf als auch der Beginn der Sanierung vor dem
14. November 1997. Eine Option auf Anwendung der neuen Bestimmungen wurde nicht
abgegeben. Davon abgesehen raumt § 8 Abs. 3 LVO flr Betatigungen nach 8 1 Abs. 1 LVO
eine Optionsmaoglichkeit gar nicht ein. Bei der Beurteilung der Vermietungen im Wohnhaus der
Bw. kommen daher jedenfalls die Bestimmungen der LVO in der Stammfassung des

BGBI 11 33/1993 zur Anwendung.

Fur die Zuordnung zum Bereich des § 1 Abs. 2 LVO ist somit maligeblich, ob sich das
betreffende Wirtschaftsgut in der tatséachlich verwendeten Art und Weise nach der
Verkehrsauffassung im besonderen MafRe zur Nutzung im Rahmen der persdnlichen
Lebensfiihrung eignet und Zypischerweise einer besonderen in der Lebensfiihrung
begriindeten Neigung entspricht.

Die Norm stellt nicht darauf ab, ob im konkreten Fall eine Nutzung im Rahmen der
Lebensfuhrung naheliegt (vgl. VwWGH 23.1.1996, 95/14/0137).

Im Erkenntnis vom 16. Februar 2006, 2004/14/0082 hat der VWGH die Vermietung eines
Wohngebaudes mit funf Mietwohnungen als deutlich jenes Ausmal Ubersteigend bezeichnet,
welches nach der Verkehrsauffassung eine Zuordnung zu 8 1 Abs. 2 LVO rechtfertigt. Obwohl
der Gerichtshof in diesem Verfahren keinerlei Kenntnis tber die konkrete Art und Weise der
Nutzung dieser Wohnungen hatte, lag es fur ihn "auf der Hand", dass ein Gebaude mit finf
abgeschlossenen Mietwohnungen "deutlich jenes Ausmaf bersteigt, das durch

§ 1 Abs. 2 LVO idF BGBL 11 33/1993 angesprochen ist".

Dem Erkenntnis ist zu ersehen, dass der VWGH bei seiner Beurteilung auf das gesamte
Gebaude abstellt. Eine Zuordnung auf Basis der konkreten Nutzung der einzelnen
Mietwohnungen hétte entsprechende Informationen tber die einzelnen Mietverhaltnisse
erfordert, um zur zuvor dargestellten Beurteilung gelangen zu kénnen. Fur den Gerichtshof
lag die Zuordnung aber auch ohne diese Kenntnis "auf der Hand".

Eine auf einem Gebaudesplitting aufbauende Zuordnung, wie sie in der BVE vorgenommen
wurde, erscheint daher nicht vertretbar. Diese Methode hétte zur Konsequenz, dass letztlich
praktisch jede Mietwohnung in den Bereich der "kleinen Vermietung" fallen wirde. Eignet sich
ein derartiges Objekt doch nach der “Verkehrsauffassung — abstrakt und losgel6st vom
konkreten Bedarf des Vermieters — regelmalfiig zur Befriedigung seines persdnlichen
Wohnbediirfnisses. Zumindest jede, wenn auch fremdubliche Vermietung an Angehoérige
wiurde bei einer solchen Betrachtung zur Zuordnung des Mietverhaltnisses zum § 1 Abs. 2 LVO

fihren und damit ggfs. zum Verlust des Vorsteueranspruches. Ein derart weites Verstandnis
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von "voluptuarverdachtigen” Betatigungen ist der LVO aber nicht zu unterstellen. Dies zeigt
nicht zuletzt die Neuregelung der entgeltlichen Gebaudelberlassung in 8 1 Abs. 2 Z 3 LVO
durch das BGBI 11 358/1997.

Nicht anders als im Fall des zuvor zitierten VWGH-Erkenntnisses ist aus Sicht des UFS das
Wohngebaude der Bw. mit vier Mieteinheiten (drei Wohnungen und einer
Geschaftsraumlichkeit) zu beurteilen. Nach der Verkehrsauffassung dient ein derartiges Objekt
typischerweise der Erzielung von Mieteinkiinften, mag dies auch im Einzelfall fir Teilbereiche
unzutreffend sein. Dass die einzelnen Mieteinheiten nicht fremdiblich bzw., wie die
Garconniere, grofteils gar nicht vermietet wurden, vermag an dieser Verkehrsauffassung
nichts zu andern.

Soweit fur die Vermietungstatigkeit der Bw. betreffend das Wohnhaus eine Voluptuarprifung
durchzufuhren ist, wurde diese daher dem Bereich der "groRen Vermietung" zugeordnet.
Dies machte, aufgrund der Annahme einer unternehmerischen Nutzung der Garconniere bis
zur Beendigung der Vermietung im Spatsommer 1998, eine Auseinandersetzung mit den

umsatzsteuerlichen Konsequenzen dieser Betatigung erforderlich.

Grundsatzlich wirkt sich bei Betatigungen im Sinne des 8 1 Abs. 1 LVO die ertragsteuerliche
Beurteilung auf deren umsatzsteuerliche Behandlung nicht aus (§ 2 Abs. 5 Z 2 UStG iVm

8§ 6 LVO). Dies resultiert aus dem bereits angesprochenen, unterschiedlichen Verstandnis des
Umsatzsteuerrechtes von der Abgrenzung zwischen Unternehmensbereich und Privatbereich
(Konsumsphare/Endverbrauch).

FUr den Vorsteuerabzug sind generell die Verhaltnisse im Zeitpunkt der Lieferung bzw.
Leistung maRgeblich. Sind in diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen erfullt, kann der
Vorsteuerabzug in voller Hohe vorgenommen werden.

In Bezug auf die Vermietung der Garconniere bedeutet dies, dass die Umsatzsteuerpflicht der
im maRgeblichen Zeitraum erzielten Mieteinnahmen ebenso bestehen bleibt wie die
Vorsteuerabzugsberechtigung im Zusammenhang mit den auf diese Wohnung entfallenden
Aufwendungen, somit insbesondere jene aus den Sanierungskosten. Allerdings fuhrte die
spatere, dauerhafte Nutzung der Kleinwohnung zu nichtunternehmerischen Zwecken, wie
dargestellt, zu einem unecht steuerfreien Grundstiickseigenverbrauch im Jahr 1998. Damit

verbunden war der Ausschluss der Vorsteuerabzugsmoglichkeit.

Fallen die fir den Vorsteuerabzug maRgeblichen Verhdaltnisse nachtraglich weg, so berihrt
dies nicht den seinerzeit vorgenommenen Vorsteuerabzug. Jedoch macht eine derartige
Anderung der Verhdltnisse, unter bestimmten Umsténden eine spatere Berichtigung des
Vorsteuerabzuges erforderlich. Eine derartige Anderung der Verhaltnisse liegt vor, wenn ein

bisher zur Erzielung umsatzsteuerpflichtiger Vorgange getéatigter Umsatz, spater im
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Zusammenhang mit unecht steuerfreien Umséatzen steht. Eine solche Anderung der
Verhéltnisse kann durch einen Willensakt des Unternehmers, aber auch durch eine Anderung
der Rechtslage bewirkt werden. Derartiges ist durch das BGBI | 9/1998 in Bezug auf die
Zuordnung nicht unternehmerisch genutzter Gegenstande zum Unternehmen eingetreten

(vgl. Ruppe, Kommentar zum UStG, 3. Auflage, 8§ 12 Tz 207).

GemaR § 12 Abs. 10 UStG ist, wenn sich bei einem Gegenstand, den der Unternehmer in
seinem Unternehmen als Anlagevermdgen verwendet oder nutzt, in den auf das Jahr der
Anschaffung oder Herstellung folgenden vier Kalenderjahren die Verhéltnisse, die fir den
Vorsteuerabzug maBgebend waren, andern, fiir jedes Jahr der Anderung ein Ausgleich durch
eine Berichtigung des Vorsteuerabzuges durchzufiihren. Dies gilt sinngeméls fiir
Vorsteuerbetrdge, die auf nachtrdagliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten,
aktivierungspflichtige Aufwendungen oder bei Gebéuden auch auf Kosten von
GroBSreparaturen entfallen, wobei der Berichtigungszeitraum vom Beginn des Kalenderjahres
an zu laufen beginnt, das dem Jahr folgt, in dem die diesen Kosten und Aufwendungen zu
Grunde liegenden Leistungen im Zusammenhang mit dem Anlagevermdgen erstmals in
Verwendung genommen worden sind. Ber Grundstiicken im Sinne des § 2 des
Grunderwerbsteuergesetzes 1955 (einschlielSlich der aktivierungspflichtigen Aufwendungen
und der Kosten von GroSreparaturen) tritt an die Stelle des Zeitraumes von vier
Kalenderjahren ein solcher von neun Kalenderjahren. Bei der Berichtigung, die jeweils fiir das
Jahr der Anderung zu erfolgen hat, ist fiir jedes Jahr der Anderung von einem Fiinftel, bei
Grundstticken (einschiieSlich der aktivierungspflichtigen Aufwendungen und der Kosten von
GroBSreparaturen) von einem Zehntel der gesamten auf den Gegenstand, die Aufwendungen
oder Kosten entfallenden Vorsteuer auszugehen, im Falle der VerdulBerung oder der
Entnahme ist die Berichtigung fir den restlichen Berichtigungszeitraum spéatestens in der
letzten Voranmeldung des Veranlagungszeitraumes vorzunehmen, in dem die VerduBerung
erfolgt ist.

§ 12 Abs. 11 UStG lautet: Andern sich bei einem Gegenstanda, den der Unternehmer fiir sein
Unternehmen hergestellt oder erworben hat oder bei sonstigen Lefstungen, die fur sein
Unternehmen ausgefiihrt worden sind, die Voraussetzungen, die fir den Vorsteuerabzug
malsgebend waren (Abs. 3), so ist, sofern nicht Abs. 10 zur Anwendung gelangt, eine
Berichtigung des Vorsteuerabzuges fiir den Veranlagungszeitraum vorzunehmen, in dem die
Anderung eingetreten ist.

Nach Abs. 12 leg. cit. gelten die Bestimmungen der Abs. 10 und 11 sinngemaR auch ftr

Gegenstande, die nicht zu einem Betriebsvermégen gehdren.

Die Anwendung der Bestimmung des 8 12 Abs. 10 UStG setzt voraus, dass das betreffende

Anlagegut bereits in Verwendung gestanden ist, bevor die Anderung der fiir den
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Vorsteuerabzug maRgeblichen Verhéltnisse eintrat. Zudem beginnt der Berichtigungszeitraum
seit In-Kraft-Treten des UStG 1994 erst mit dem der erstmaligen Verwendung folgenden

Kalenderjahr.

Fur die im Zusammenhang mit der Garconniere bis 1998 angefallenen Vorsteuern ergibt sich
aus dieser Rechtslage, dass eine Vorsteuerberichtigung nach § 12 Abs. 10 UStG nicht in Frage
kommt, weil der Berichtigungszeitraum im Sinne dieser Bestimmung aufgrund der erstmaligen
Verwendung des Mietobjektes im Jahr 1998 erst im Jahr 1999 beginnen konnte.

In Bezug auf die in den Jahren 1996 und 1997 angefallenen Vorsteuern ist in diesem Fall aber
eine Berichtigung nach § 12 Abs. 11 UStG durchzufiihren. Diese MalRhahme hat im Jahr 1998
zu erfolgen. Dabei ist der Vorsteuerabzug aus den Jahren 1996 und 1997 zur Ganze
rickgangig zu machen (vgl. Ruppe, a.a.0., 8 12 Abs. 11, Tz 230 unter Verweis auf

VWGH 29.6.2005, 2005/14/0024 und Kolacny/Caganek, UStG, 3. Auflage, § 12 Anm. 58).

Fur die 1998 angefallenen Vorsteuern steht der Vorsteuerabzug bereits aufgrund der
Bestimmungen des § 12 Abs. 3 UStG nicht zu, da fiir den Vorsteueranspruch die Verhaltnisse
wahrend des gesamten Veranlagungszeitraumes (somit gem. § 20 UStG wahrend des
gesamten Kalenderjahres) gegeben sein missen (vgl. Kolacny/Caganek, a.a.0. Anm. 43

und 56). Das Erfordernis einer Berichtigung entfallt somit insofern.

Im Ergebnis bleibt es daher auch bei Annahme einer unternehmerischen Betatigung beztiglich

der Garconniere bis zum Jahr 1998 beim vollstandigen Vorsteuerausschluss.

Die Uberpriifung der Mietverhéltnisse der Bw. mit ihrem Gatten ergab folgendes Bild:

Wie ausgeflhrt, hatte der Gatte nach dem Berufungsvorbringen das Stallgebdaude nach dem
Erwerb durch die Bw. im Jahr 1985 auf Basis einer miindlichen Vereinbarung gemietet.
Vereinbart war dessen Umbau zum Betriebsgebaude als Mieterinvestition, fiir welche die Bw.

im Gegenzug eine 10jahrige Mietzinsfreiheit eingerdaumt hatte.

Nach dem Anlagenverzeichnis des Gewerbebetriebes hatte der Gatte in den Jahren 1985 und
1986 rd. 3,6 Millionen Schilling in den Ausbau des EG und der Kellerraumlichkeiten des
angemieteten Stallgebdudes investiert, bevor er sein Unternehmen in diese Raumlichkeiten
verlegt hatte. In den Jahren 1987/1988 waren noch einmal ca. eine halbe Million Schilling
dazu gekommen. In einer zweiten Bauphase hatte er 1992 mit einem Aufwand von fast

1,8 Millionen Schilling das Dachgeschoss des Objektes zu Verwaltungsraumlichkeiten seines
Betriebes (Biro-, Besprechungs- und SozialrAume) adaptiert.

Bis zur Ausfertigung des schriftlichen MV im Februar 1999 hatte der Gatte somit insgesamt

bereits rd. 5,875.000,- S in das Gebdude der Bw. investiert.
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Der MV vom 10. Februar 1997 bezieht sich ausdricklich nur auf das Keller- und das
Erdgeschol3. Das zu dieser Zeit bereits vollstandig ausgebaute Dachgeschoss ist darin nicht
erwdhnt. Ein dazu allenfalls spéater ausgefertigter, gesonderter, schriftlicher Vertrag wurde im
Verfahren weder vorgelegt noch behauptet. Vielmehr wurde zum DachgeschoR (DG) lediglich
auf die analoge, mindliche Vereinbarung einer zehnjahrigen Mietzinsfreiheit bis 2002 mit
anschlieender Vermietung um monatlich 10.000,- S verwiesen. Weshalb ein Bezug darauf im

MV vom 10. Februar 1997 fehlt, blieb im Verfahren offen.

In diesem Vertrag fehlt, wie erwahnt, auch jeglicher Hinweis auf die vorangegangenen
Mieterinvestitionen in den beiden unteren Geschof3en. Es wird nur auf den ordnungsgemafen
Zustand des Mietobjektes im Zeitpunkt der Ubergabe an den Mieter verwiesen. Gegeniiber
dem UFS wurde das Fehlen einer zivilrechtlichen Regelung zu den Mieterinvestitionen als
Versehen bedauert. In Hinblick auf den Umfang des durchgefiihrten Sanierungsprojektes und
dessen Bedeutsamkeit fur beide Vertragsparteien, erscheint es allerdings kaum denkbar, dass
die Nichtaufnahme eines derart gravierenden Umstandes in den Vertragstext auf Versehen
zuriickzuftihren ist, zumal der Mietvertrag von einem Rechtsanwalt erstellt wurde, dem die

Auswirkung eines derartigen Unterbleibens gelaufig sind.

Tatséchlich enthalt der Vertrag mit den Regelungen tber den Entfall jeglicher Ersatzpflicht der
Vermieterin fir Mieterinvestitionen und dem ausdrtcklichen Aufrechnungsverbot des Mieters
jedenfalls fur kinftige Mieterinvestitionen ganz eindeutige zivilrechtliche Regelungen. Kommt
durch diese Formulierungen doch zum Ausdruck, dass nach dem Parteienwillen samtliche
Gebaudeinvestitionen des Mieters, dem allgemeinen Zivilrecht folgend, im Zeitpunkt des
Einbaues in das Eigentum der Bw. Ubergehen sollten, ohne dem Mieter einen Anspruch auf
Ersatz einzurdumen. Das Unterbleiben einer gegenteiligen Regelung im Vertrag vom

10. Februar 1997 dokumentiert, dass dies auch auf jene Mieterinvestitionen zutreffen sollte,
die der Gatte der Bw. bis zur Ausfertigung dieses Vertrages bereits getéatigt hatte. Mangels

anders lautender Vereinbarung fur das DG gilt dies auch flr diese Investitionen.

Die steuerliche Behandlung von Mieterinvestitionen weicht von der zivilrechtlichen Rechtslage
vielfach ab. Dies insbesondere beziiglich des Zeitpunktes der Zurechnung an den Vermieter.
Nach der Judikatur des VWGH ist zu unterscheiden, ob der Mieter zur Durchfiihrung der
Investitionen verpflichtet war oder diese freiwillig getatigt hat. Besteht keine Verpflichtung des
Mieters zur Investition, erfolgt die steuerliche Zurechnung an den Vermieter demnach erst bei
Beendigung des Mietverhaltnisses. Erst zu diesem Zeitpunkt ergibt sich fir diesen ein
steuerlich relevanter Zufluss. Entsprechend hat der Mieter bis dahin Anspruch auf den Abzug
der Absetzung flr Abnutzung (AfA) bzw. in der Vergangenheit auch auf die Geltendmachung

eines Investitionsfreibetrages (IFB). Ist der Mieter dagegen zur Vornahme der Investition
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rechtlich verpflichtet, fliet dem Vermieter der Wert der Mieterinvestition bereits im
Investitionszeitpunkt zu (vgl. Doralt, Kommentar zum EStG, 8§ 15 Tz 32 bzw. 34 mit Verweis
auf VwWGH 20.2.1998, 96/15/0086 bzw. 23.9.1966, 1469/65 und 20.3.1964, 131/63).

Die Durchfiihrung von Mieterinvestitionen gegen Vereinbarung einer gewissen, mietzinsfreien
Zeitspanne wird im Wirtschaftsleben immer wieder auch unter Fremden vereinbart

(vgl. VWGH 17.12.1993, 92/15/0116). Im Erkenntnis vom 16.2.1988, 87/14/0036 hatte der
VwWGH aus dem Blickwinkel der Fremdublichkeit selbst gegen eine Vereinbarung von
Mieterinvestitionen in Millionenhéhe ohne Gegenverrechnung mit laufenden Mieten keine
Bedenken. Der Gerichtshof sah es als durchaus fremdublich an, dass der Vermieter auf diese
Weise eine Versteuerung von geldmalfiig nie vereinnahmten Betragen zu vermeiden trachtet.
Anzumerken ist, dass sich der VWGH in dieser Entscheidung nur zur Fremdublichkeit geauflert
hat. Die Klarung der Voluptuarfrage war nicht Gegenstand des Verfahrens gewesen.

Im Sinne dieser Judikatur war somit die von der Bw. und ihrem Gatten getroffene
Vereinbarung zum Umbau des Stallgebaudes gegen Verrechnung mit dem Mietzins der zehn
Folgejahre nicht grundsatzlich bedenklich. Daran @ndert auch der Umstand nichts, dass der
Beginn der mietzinsfreien Laufzeit offenbar erst mit dem Zeitpunkt der Benutzbarkeit fur den
Betrieb des Gatten vereinbart worden war. Auch darin sah der VWGH im zuletzt zitierten

Erkenntnis keinen Grund zur Beanstandung.

Ebenso erscheinen Inhalt und Umsetzung des Folgemietvertrages vom 10. Februar 1997 nach
dem Verfahrensergebnis als weitgehend fremdublich gestaltet. Umstande, welche gravierende
Bedenken gegen dieses Mietverhdltnis aufgrund der Hohe des Mietentgeltes hervorrufen

hatten kénnen, wurden nicht bekannt.

Inwieweit die Herabsetzung des Nutzungsentgeltes fur das ehemalige Stallgebdude nach Ende
des Verfahrenszeitraumes einem Fremdvergleich standhalt, war im anhéangigen Verfahren
nicht zu beurteilen. Gleiches qilt fur die ab 2002 vereinbarte Miete fur das DG.

Da aus der Vermietung dieses Objektes keine negativen Ergebnisse erzielt worden waren,

entfiel insoweit zudem das Erfordernis einer Voluptuarprifung.

Diese Vermietungstatigkeit der Bw. ist allerdings fiir das anhéngige Verfahren insofern
relevant, als das Berufungsbegehren darauf abzielt, durch Zusammenfassung der
Mietverhéltnisse mit jenen des Nachbarwohnhauses zu einer Beurteilungseinheit, die positiven
Ertrage aus der Vermietung des ehemaligen Stallgebdudes mit den negativen Ergebnissen aus
der Wohnhausvermietung auszugleichen und Letzteren dadurch die steuerliche Anerkennung
zu vermitteln. Darauf wird in der Folge noch eingegangen. Zuvor war jedoch auch beim

Mietverhaltnis betreffend die EG-Raumlichkeiten im Wohnhaus die Fremdiblichkeit zu klaren.
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Dazu wurde bereits ausgeftihrt, dass nach dem Verfahrensergebnis einerseits die tatsachliche
Zahlung der Mieten erst ab Juli 1999, die Entrichtung des vereinbarten
Betriebskostenpauschales dagegen gar nicht erwiesen ist, bzw. anderseits, dass der Gatte die
Hausbesitzabgaben flir das ganze Wohnhaus bezahlt hat, die Kosten fur die Beheizung dieser
Raumlichkeiten aber, ebenso wie bei den Téchtern, ganzlich unterblieben ist.

Schon aus den dargestellten Umsténden ist ersichtlich, dass jedenfalls die tatsachliche

Abwicklung des Mietverhaltnisses bis Mitte 1999 einem Fremdvergleich nicht standhalt.

Der MV vom 18. Februar 1999 fiihrt, wie erwahnt, als Bestandgegenstand neben den
EG-Raumlichkeiten auch "die in der Hofeinfahrt angebrachte Luftungsanlage (Liftungsgerat)”

an. Dies entspricht bei ndherer Betrachtung jedoch nicht den tatsachlichen Verhaltnissen.

Die Luftungsanlage wurde ausschlie3lich fir Zwecke des Gewerbebetriebes des Gatten der
Bw. angeschafft und dient auch nur diesem.

Der Gatte hat als Zeuge in der Berufungsverhandlung ausgesagt, dass sowohl das
Liftungsgerat als auch die Stahlbetondecke tber der Hofeinfahrt, auf welcher diese steht, von
ihm finanziert worden seien. Seine Gattin habe lediglich "den Aufbau (= die Umhllung) der
Anlage" bezahlt. Angaben tber die dadurch entstandenen Kosten konnte er nicht machen.
Im Anlageverzeichnis (AVZ) des Gatten ist der Zugang der Liftungsanlage in dessen
Betriebsvermdgen zwischen Juni und November 1996 ausgewiesen (Anschaffungskosten
322.047,- S). Per 31.10.1997 wurde weiters der Ferngasanschluss aktiviert (19.500,- S). Fir
beide Zugange waren vom Gatten Investitionsfreibetrdge (IFB) in Anspruch genommen
worden.

Am 5. Marz 1997 hatte der Gatte die Kosten der Errichtung der Stahlbetondecke tber der
Hofeinfahrt in Hohe von 63.000,- S (brutto) auf jenes Bankkonto der Bw. bei der
szt.Hausbank Uberwiesen, welches zu dieser Zeit der Finanzierung des Wohnhausumbaues
gedient hatte. In einer Beilage zur Einkommensteuererklarung 1997 hatte die Bw. darauf

verwiesen, dass diese Zahlung eine "Re. xx" betroffen hatte.

Dem UFS wurden im Verfahren die Buchhaltungskonten der Bw. zu den Sanierungskosten des
Wohnhausumbaues vorgelegt. Aus diesen ist keinerlei Bezug zur Luftungsanlage erkennbar.
Jene beiden Unternehmen, welche nach dem AVZ des Gatten die Anlage geliefert hatten,
scheinen in diesen Unterlagen der Bw. Giberhaupt nicht auf. Auch die in der
Berufungsverhandlung angesprochene Ummantelung des Luftungsgerates geht daraus nicht
hervor. Auf vorgelegten Fotos ist eine nennenswerte "Umhdllung” der Anlage tberdies nicht

ZuU erkennen.
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Aufgrund dieser Umstande geht der UFS davon aus, dass die Luftungsanlage von vorne herein
vom Gatten angeschafft worden war und eine Mieterinvestition im Rahmen des MV vom

10. Februar 1997 betreffend das ehemalige Stallgebdude darstellt. Letzteres ergibt sich
einerseits aus ihrer ausschlieBlichen Nutzung fir dieses Gebaude, wahrend sie mit den vom
Gatten im Wohnhaus angemieteten Lagerraumlichkeiten in keinem Zusammenhang steht.
Anderseits zeigt auch der Zeitpunkt ihrer Installierung im Jahr 1996, noch vor dem
eigentlichen Beginn der Umbauarbeiten im Wohnhaus, dass diese Investition tatsachlich nicht
zum Wohnhaussanierungsprojekt gehort hat. Zudem wurde die Anlage bereits zumindest ab
April 1998, und damit lange vor Abschluss der MV vom 18. Februar 1999, in Betrieb
genommen, wie die monatlichen Pauschalzahlungen des Gatten an die Bw. fur den Gasbezug
zeigen. SchlieBlich hat die Bw. auch weder die vom Gatten tbernommenen Kosten der
Luftungsanlage noch jene fir die Stahlbetondecke als Baukostenzuschuss behandelt und im

Rahmen ihrer Vermietungseinkiinfte versteuert.

Der MV vom 18. Februar 1999 enthalt keinen Hinweis auf eine Mietfreistellung des Gatten flr
die Anmietung der Liftungsanlage. Die Bw. hat im Verfahren die Hohe des in diesem Vertrag
vereinbarten Mietentgeltes zum Teil damit begriindet, dass dadurch auch die "zusatzlichen
hohen Investitionskosten fiir die Ausstattung der Liftung und Heizung fur das Gebaude in der
X.Gasse abgedeckt werden" sollten. Es erscheint undenkbar, dass ein fremder Mieter die
Luftungsanlage zur Ganze selbst finanziert, um in der Folge auch noch ein laufendes
Nutzungsentgelt daflir zu bezahlen. Auch hieran scheitert ein Fremdvergleich. Auf die Heizung
bezieht sich der MV tatséachlich in keiner Weise und konnte selbst der Gatte nicht einmal
ansatzweise bekannt geben, in welcher Héhe diese Mehrkosten in etwa gelegen waren und
welche Abgeltung durch das Mietentgelt dafiir vereinbart war. Insofern mangelt es dem MV
vom 18. Februar 1999 auch an einem fuir den Fremdvergleich erforderlichen, hinreichend

klaren Inhalt.

Anzumerken bleibt schliefilich, dass der MV vom 18. Februar 1999 weder die Versorgung des
Luftungsgerates Uber die Heizungsanlage des Wohnhauses noch den Zugang tber die

Terrasse der Wohnung im 1. OG sicherstellt.

Der UFS geht unter diesen Umstédnden davon aus, dass die Anmietung des LUftungsgerates im
Sinne des 8§ 21 BAO nicht Teil des Vertrages vom 18. Februar 1999 war, sondern dieser
lediglich die Anmietung der Raumlichkeiten im EG des Wohnhauses (Umbauplan E 07 — E 11
=rd. 60 m2) bzw. im Nebentrakt (It. Umbauplan E 12 — E 14 = 36 m2), insgesamt daher eine
Nutzflache von rd. 96 m2 umfasste. Das vereinbarte Nutzungsentgelt von monatlich 9.000,- S

entspricht demnach einer Nettomiete von fast 94,- S/m2 bzw. nach der Anhebung ab

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 37

Februar 2001 einem solchen von 291,- S/m2. Es bezieht sich demnach ausschliefRlich auf die

angemieteten Raumlichkeiten.

Abgesehen von den Mehrkosten flr die Heizungs- bzw. Luftungsanlage hat die Bw. diese
Mieth6he mit der umfassenden Sanierung des Mietobjektes sowie dessen "technischer,

sanitarer und heizungstechnischer Ausstattung nach dem modernsten Stand" begriindet.

Im vorliegenden Umbauplan sind Teile der an den Gatten vermieteten EG-Raumlichkeiten im
Ausmal von rd. 35 m2 als "Chefbiro" bzw. "Besprechungsraum” benannt und mit einem
Parkettboden ausgestattet. Der Plan sieht aulRerdem eine Koch- und Abwaschgelegenheit in
diesem Bereich vor, weiters ein WC und einen Archivraum. Nach den Angaben im
Berufungsverfahren verfiigen diese Raumlichkeiten auch tber dem technischen Stand
entsprechende EDV-Anschliisse. Im mitvermieteten Nebengeb&dude ist ein Klinkerbodenbelag
vorgesehen. Zudem sind dort im Plan eine Wanddusche, eine Kihlzelle und der Anschluss flr

den Zentral-Staubsauger ausgewiesen.

Generell ist an Raumlichkeiten, in welchen sich dauerhaft Menschen aufhalten (Produktions-
und Verwaltungsraume), ein anderer Anforderungsstandard betreffend Beheizung, Belliftung
und Beleuchtung zu stellen als an reine Lagerraume. Entsprechend unterscheiden sich auch
die dafir erzielbaren Mieten. Blro- bzw. Verwaltungsraumlichkeiten kommt zudem héaufig eine
gewisse Reprasentationsfunktion zu ("Visitenkarte des Unternehmens"). Keine entscheidende
Rolle spielen dagegen, nach der Judikatur des VwWGH, bei der Mietpreisbildung unter fremden
Vertragsparteien die Kosten des Erwerbes oder einer Sanierung des Mietgegenstandes.
Ausschlaggebend ist, wie viel ein fremder Mieter zu zahlen bereit ist. Die Anschaffungs-/
Herstellungskosten des Vermieters sind fur den Mieter dabei in der Regel nicht maRgeblich
(VwWGH 20.10.2004, 2000/14/0114). Demnach kommt es bei der Mietzinsbildung ganz

wesentlich darauf an, wie der Mieter das Mietobjekt benutzen wird, woflr er es also bendtigt.

Bei der BP im Jahr 2001 war festgestellt worden, dass die vom Gatten im Wohnhaus
angemieteten EG-Raume im Wesentlichen der Lagerung von Buroordnern dienten. Dass diese
Raumlichkeiten seither einer anderen Art der Verwendung zugefuhrt wurden, hat das
Verfahren nicht hervorgebracht. Es wurde lediglich auf das vorhandene Ausstattungsniveau
eines modernen Buros verwiesen, welche kinftig eine entsprechende Nutzung ermdglichen
wirde. Eine Nutzung dieser Raumlichkeiten zu Produktionszwecken war offenkundig nie
vorgesehen. Weder den Umbauplanen noch dem Akt der Gewerbebehdrde ist eine daflr
geplante Nutzung zu entnehmen. Auch wurde im Verfahren eine derartige Verwendung dieser
Raumlichkeiten nie behauptet. Nachdem fir die Verwaltungsrdume des Betriebes
(einschlieBlich Chefburo, DN-Aufenthaltsraum, WC und Dusche) seit dem Ausbau des DG im

ehemaligen Stallgebaude auf einer Flache von mehr als 200 m2 neuwertige Raumlichkeiten
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zur Verfuigung stehen, ist auch fur eine dbzgl. Verwendung ein Bedarf nicht evident. Die bis
heute bestehende Nutzung der mit Vertrag vom 18. Februar 1999 vom Gatten angemieteten

Raumlichkeiten zu Lagerzwecken bestatigt dies.

Anderseits wird sich ein fremder Vermieter aber nicht veranlasst sehen, ein qualitativ
hochwertiges Mietobjekt unterpreisig zu vermieten, nur weil ein potentieller Mieter es fur
weniger anspruchsvolle Zwecke ben6tigt, solange es Interessenten gibt, die seine
Preisvorstellungen akzeptieren bzw. ihnen zumindest ndher kommen. Entscheidend wird
daher sein, welche Miete am Markt erzielbar ist, welche Hohe also angemessen bzw.

ortsublich ist.

Die Erhebungen des UFS zu den fir gewerblich genutzte Rdumlichkeiten tblichen Mieth6hen
haben folgendes Bild ergeben:

Der vom Fachverband der Immobilientreuhander seit 1989 jahrlich herausgegebene
Mietpreisspiegel fiir Osterreich weist erstmals fiir das Jahr 2003 Daten zum X.Bezirk aus. An
Geschaftsobjekten sind darin allerdings nur Buroraumlichkeiten und Geschéftsflachen erfasst,
nicht dagegen Lagerraumlichkeiten. Demnach wurden in diesem Jahr im X.Bezirk flr
Buroflachen mit sehr gutem Nutzwert durchschnittlich Nettomieten von 75,70 S/m2 erzielt, bei
gutem Nutzwert solche von 62,- S/m2.

Fur 1998 enthalt der Mietpreisspiegel lediglich steirische Daten zum Raum Graz. Dort belief
sich die durchschnittliche Miete fur Biroflachen in guter Lage auf 72,- S bis 86,- S/m2, in

magiger Lage auf 53,- S bis 60,- S/m=2.

Zur Miete von Lagerraumlichkeiten sei beispielhaft auf zwei VwGH-Judikate verwiesen:

Im Erkenntnis 2002/15/0024 vom 23.11.2004 hatte der VWGH fur die Jahre 1987 - 1992 eine
Nettomiete von 40,- S/m2 fur 380 m2 groRe Kellerraumlichkeiten in Graz, welche als Lager-
und Abstellflachen genutzt wurden, fir angemessen erachtet.

Im Erkenntnis vom 10.7.1996, 94/15/0039 hat der Gerichtshof fiir die Jahre 1990/91 in der
Annahme einer fremdublichen Nettomiete von 30,- S/m2 flr 318 m2 Lagerraume/Garagen im
Wiener Raum keinen Grund zur Beanstandung gesehen. Weiters war in dieser Entscheidung
far 40 m2 Buro- und Sanitarraume ein Nutzungsentgelt von 50,- S/m=2 als fremddblich

anerkannt worden.

Aktuellere Werte aus dem Bereich X waren Immobilienannoncen in Zeitungen bzw. auf

einschlagigen Internetseiten zu entnehmen. Im Sommer 2005 wurde etwa fiir den X.Bezirk
eine 270 m2 grofRe Lagerhalle mit Biro um umgerechnet 40,- S/m2 angeboten. Fir X waren
zur gleichen Zeit 160 m?2 zentral gelegene Raumlichkeiten fir "Buro, Produktionsstétte oder

Verkaufsraum" mit "guter Infrastruktur", "Starkstromanschluss und EDV-Verkabelung" um
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73,- S/m2 Nettomiete annonciert bzw. 150 m2 Buroraume "in gehobenem Standard™” mit

"extrem guter Infrastruktur" zu 93,60 S/m=2.

Die angefuhrten Vergleichswerte kdnnen naturgemaf nur einen Anhaltspunkt fur die
GroRenordnung eines am Vermietungsmarkt unter Fremden fir gewerblich genutzte

Bestandsobjekte angebotenen Mietzinses bieten.

Diesen Werten seien die in den MV der Bw. mit ihrem Gatten vereinbarten Mietzinse
gegeniibergestellt:

Das vom Gatten mit Vertrag vom 10. Februar 1997 angemietete Bestandsobjekt umfasste das
Stallgebdude mit einer Nutzflache von rd. 429 m2(Keller und EG) sowie einen Parkplatz und
eine angrenzende Freiflache im Ausmaf von rd. 211 m2. Ab November 1996 war fur diesen
Bestandgegenstand ein monatlicher Nettomietzins von 35.000,- S zu bezahlen.

Bei Annahme eines angemessenen Nutzungsentgeltes von 1.500,- S fur die Flachen im Freien
(vgl. nochmals VWGH vom 10.7.1996, 94/15/0039) entfiel auf die Nutzflachen im Gebaude ein
monatliches Nettoentgelt von rd. 78,- S/m=2,

Rund vier Jahre spater wurde dieses Nutzungsentgelt auf monatlich 20.000,- S und damit auf
43,- S/m2 herabgesetzt. Begriindet wurde die Mietzinssenkung in der Berufungsverhandlung
mit absehbarem, neuem Investitionsbedarf im Betriebsgebdude bzw. mit finanziellen
Schwierigkeiten im Betrieb des Gatten seit 1999.

Fur das zum Buro- und Verwaltungsobjekt ausgebaute DG mit einer Nutzflache von

rd. 212 m2 war fur die Zeit nach Ablauf der mitzinsfreien Zehn-Jahres-Frist ab 2002 ein
monatlicher Mietzins von 10.000,- S, das sind 47,- /m2 vorgesehen gewesen. Dies unabhangig
von der wirtschaftlichen Entwicklung des Mieters.

Im MV vom 18. Februar 1999 zu den an den Gatten vermieteten Raumlichkeiten im EG des
Wohnhauses wurde mit einer monatlichen Nettomiete von 9.000,- S fiir eine Nutzflache von
rd. 96 m2 ein Nutzungsentgelt von fast 94,- S/m2 festgelegt. Bei diesem betrachtlich tber der
Mieth6he im Betriebsgebaude liegenden Nutzungsentgelt hatte die finanzielle Lage des Gatten
offenbar keine dampfende Rolle gespielt. Noch weniger war dies bei der spateren Anhebung

dieser Miete auf geradezu utopische 291,- S/m2 ab Februar 2001 der Fall.

Der steuerliche Vertreter der Bw. hat dem UFS gegenliber eine Nettomiete von 40,- S/m2 als
fur "nackte Lagerraume" "ohne Infrastrukturmafnahmen" "in bereits wesentlich &lteren
Mietobjekten" fremdublich angesehen. Fir "dieses komplett neu sanierte bzw. neu
hergestellte Mietobjekt, das Giber den modernsten Stand an technischer, sanitarer und

heizungstechnischer Ausstattung verfugt", sei dieser Wert aber nicht akzeptabel.
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Beim MV mit dem Gatten vom 18. Februar 1998 ist zu berlcksichtigen, dass lediglich ein Teill
der vermieteten Flache dem Standard gehobener Biroflachen entsprach (Chefburo,
Besprechungsraum, WC, Vorraum). Die darauf entfallende Nutzflache von 42,5 m2 macht nur
rd. 44% der vermieteten Flache aus. Der Uberwiegende Teil des Mietgegenstandes entfiel
dagegen auf eindeutig als Lagerraumlichkeiten ausgestattete Flachen.

Die RAume im Zubau waren nach der Widmung im Umbauplan offenbar tberhaupt als
Abstellflachen fir die Wohnungen geplant, doch hat das Verfahren keine tatsachliche Nutzung

fur diese Zwecke hervorgebracht.

In Hinblick auf den uneinheitlichen Nutzungsstandard des Mietgegenstandes wird sich ein
fremdublicher Mietzins unter diesen Umstéanden als Mischsatz aus Blro- und Lagermiete
ergeben. Dabei ist zu bedenken, dass der Marktwert von Buroflachen in Graz fur derartige
Bestandobjekte in X selbst bei hdchstem Ausstattungsniveau nicht zu erreichen sein wird.
Ein Mietentgelt von fast 94,- S/m2 fiur die EG-Raumlichkeiten ab Oktober 1998 erscheint
demnach jedenfalls als (iberhoht. Dies umso mehr, wenn man die tatsachliche Verwendung
durch den Mieter beriicksichtigt. Eine solche Mieththe lasst sich wiederum nur durch das

familiare Naheverhaltnis der Vertragspartner erklaren.

Ausgehend von den oa. Vergleichswerten sieht der UFS bei Beginn des Mietverhéltnisses im
Oktober 1998 fir die Buroflachen eine Nettomiete von 60,- S bis 70,- S/m? als unter Fremden
erzielbar an bzw. fur die Lagerflachen eine solche von 40,- S bis 50,- S/m2. Daraus ergibt sich
eine fremdubliche Nettomiete von monatlich 4.000,- S bis maximal 5.000,- S fur die mit dem

MV vom 18. Februar 1999 an den Gatten vermieteten Raumlichkeiten.

Damit wird auch den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes 1981 (MRG) entsprochen, dem
die Mietverhaltnisse mit dem Gatten zur Ganze unterliegen, wie die Bw. im Verfahren betont

hat (ohne dies allerdings nachzuweisen).

GemaR § 16 Abs. 1 Z 1 MRG unterliegt die zuldssige Miethdhe flr Geschaftsraumlichkeiten
selbst bei voller Anwendbarkeit des MRG nicht den Beschrankungen des § 16 Abs. 2 - 5 MRG.
Die Obergrenze liegt vielmehr bei der Angemessenheit nach Grol3e, Art, Beschaffenheit, Lage
sowie Ausstattungs- und Erhaltungszustand des Mietgegenstandes im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses. Dabei ist an die bereits zitierte Aussage des VWGH-Erkenntnisses vom
20.10.2004, 2000/14/0114 zu erinnern, wonach die Kosten des Vermieters fir den Erwerb
oder die Sanierung des Mietobjektes bei der Mietzinsbildung mit einem fremden Mieter
grundsatzlich keine Rolle spielen. Die Angemessenheit der Mietzinshohe spiegelt sich demnach

vielmehr in der am Markt Ublicherweise erzielbaren Miete wider. Diese ist fur das hier zu
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beurteilende Mietverhaltnis nach Ansicht des UFS mit einer monatlichen Nettomiete von
4.000,- S bis 5.000,- S begrenzt.
Dass die Anhebung auf eine Monatsmiete von 28.000,- S ab Februar 2001 jeglichen

Realitdtsbezuges entbehrt, bedarf unter diesen Umstéanden keiner weiteren Erdrterung.

Die den errechneten, fremdiblichen Wert tibersteigende Miethdhe erscheint durch das im
Familienverhdltnis begrindete Bestreben verursacht, die geringe Miethéhe bei den MV der
Tochter bzw. das ganzliche Fehlen von Mieteinnahmen aus der Garconniere "abzufedern”.
Darin liegt wiederum ein Aufwand fir den Unterhalt bzw. eine freiwillige Zuwendung im Sinne
des § 20 Abs. 1 Z 1 und 4 EStG (hier des Gatten an die Bw.) und zweifelsfrei eine nicht
fremdubliche Vertragsgestaltung.

Die ab Februar 2001 vereinbarte Mietzinsanhebung rundet dieses Bild noch ab, wenn diese
auch priméar im Zusammenhang mit der gleichzeitigen Senkung der Miete fir das ehemalige
Stallgebaude und dem zu dieser Zeit laufenden BP-Verfahren zu sehen ist.

Ob mit der "Uberzahlung" ein schenkungssteuerpflichtiger Tatbestand verwirklicht wurde, war

im gegenstandlichen Verfahren nicht zu prufen.

Auch unter dem Blickwinkel einer einheitlichen Bewirtschaftung der beiden Gebaude ist die
hier zu beurteilende Gestaltung der Mietverhaltnisse nicht argumentierbar. Fremde Mieter
hatten vielleicht eine Uberhdhte Miete fiir einen Mietgegenstand im Rahmen eines
Vorteilsausgleiches akzeptiert, namlich wenn dies notwendig ist, um im Gegenzug ein zweites
Mietverhaltnis zu besonders glnstigen Bedingungen abschlieBen zu kénnen. Eine solche
Situation ist allerdings fur die im Verfahrenszeitraum abgeschlossenen Mietvertrage nicht
erkennbar, zumal die Mietvereinbarung zum ehemaligen Stallgebaude bereits zwei Jahre
davor abgeschlossen worden war.

Allenfalls ware ein fremder Mieter des Betriebsgebaudes auch bereit, einen tiber dem Ublichen
Niveau liegenden Mietzins fir die RAumlichkeiten im benachbarten Wohnhaus zu akzeptieren,
wenn er an diesen einen dringenden Bedarf hat. Dieser wurde allerdings weder durch das
Vorbringen der Bw. noch durch die bei der BP festgestellte, tatsachliche Nutzung der vom

Gatten im Wohnhaus angemieteten Raume offenkundig.

Dass ein fremder Mieter hohere Mieten bezahlt, um niedrigere Mieten anderer Mieter zu
egalisieren, erscheint dagegen ausgeschlossen. Fremde Mieter waren unzweifelhaft auch nicht
bereit, die bei den Mietverhéltnissen mit den Tochtern (freiwillig) nicht vereinnahmten
Erhaltungsbeitrdge und Betriebskosten oder auch die Kosten der auf3erst qualitdtsbewussten
Sanierung auszugleichen.

Aus der im Verfahren wiederholt vorgebrachten, gemeinsamen Beurteilung aller

Mietverhaltnisse beider Gebaude ist zur Frage des Fremdvergleiches fir die Bw. somit nichts
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zu gewinnen. Ein Blick auf samtliche Vermietungen der Bw. macht vielmehr noch deutlicher,
dass private Motive bei der Bewirtschaftung ihres Immobilienbesitzes eine vorrangige
Bedeutung gespielt haben, insbesondere in Bezug auf das Wohnhaus. Dagegen ist nichts
einzuwenden, solange derartige Motive der fremdublichen Ausgestaltung wirtschaftlicher
Beziehungen nicht entgegenstehen. Im Falle der Vermietung des Wohnhauses wurde diese

Grenze allerdings eindeutig tberschritten.

In den dargestellten Bereichen enthalt somit auch das mit Vertrag vom 18. Februar 1999
zwischen der Bw. und ihrem Gatten begriindete Mietverhaltnis betreffend die
EG-Raumlichkeiten im Wohnhaus Vereinbarungen, die einem Fremdvergleich nicht
standhalten. Dazu kommt die mangelnde Fremdublichkeit in der tatsdchlichen Umsetzung des
Mietverhaltnisses bis zumindest Juli 1999 bzw. hinsichtlich der Betriebskosten auch daruber

hinaus.

Dies bedeutet nun aber nicht, dass dieser Nutzungsvereinbarung keinerlei steuerliche
Relevanz zukommt. Nachdem beim Fremdvergleich das Vertragsverhaltnis in seiner
Gesamtheit zu beurteilen ist, fihrt die Mangelhaftigkeit einzelner, weniger bedeutsamer
Vertragsbestandteile nicht zwingend zu einem negativen Gesamturteil. Wie der VWGH bereits
wiederholt festgestellt hat, kommt dem Fremdvergleich zudem Bedeutung nur im Rahmen der
Beweiswirdigung zu. Eine unangemessene Vertragsgestaltung fuhrt demnach aber noch nicht
zur génzlichen Ausblendung einer Leistungsbeziehung. Vielmehr ist im Sinne der Grundsatze
des § 21 BAO der Besteuerung der wahre wirtschaftliche Gehalt des Sachverhaltes unter
Annahme einer fremdiblichen Vertragsgestaltung zu Grunde zu legen. Dabei ist ggfs. im
Wege der Schatzung vorzugehen (zuletzt VwGH 24.10.2005, 2001/13/0237 mit Verweis auf
die Erkenntnisse vom 31.3.2005, 2003/15/0100 und vom 4.6.2003, 2001/13/0300, bzw. davor
etwa VwWGH 20.11.1990, 89/14/0090 und 27.6.1991, 90/16/0096).

Nur wenn tatséchlich nicht eine Leistungsbeziehung sondern private Motive im Vordergrund
stehen, wie im Fall der Mietverhaltnisse mit den Tochtern, und damit eine lediglich in die
auBere Form einer erwerbswirtschaftlichen Betatigung gekleidete Gestaltung privater
Verhéltnisse, ist das Rechtsgeschéft insgesamt nicht anzuerkennen (vgl. nochmals

VwGH 20.10.2004, 2000/14/0114).

Im hier zu beurteilenden Fall wurde durch die BP festgestellt, dass die betreffenden
Raumlichkeiten im EG des Wohnhauses im Verfahrenszeitraum tatsachlich dem
Gewerbebetrieb des Gatten gedient hatten, und zwar als Lagerraumlichkeiten. Im Sinne der
zitierten Judikatur des VwWGH war daher dem Mietverhdaltnis gedanklich eine zwischen
Fremden im Wirtschaftsleben Ubliche Gestaltung zu Grunde zu legen. Insbesondere war dazu,

das unter den gegebenen Umstanden ortsibliche Nutzungsentgelt zu schatzen. Auf dieser
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Basis war in weiterer Folge nach den Vorgaben der LVO zu prifen, ob sich die Betatigung der

Bw. als solche mit Einkunftsquellencharakter darstellt.

Der Bw. wurde im zweitinstanzlichen Verfahren eine Prognoserechnung tbermittelt, in
welcher der UFS fur die vom Gatten als Lager genutzten EG-Raumlichkeiten im Wohnhaus von
einer fremdublichen Miete von 40,- S/m2 ausgegangen war. Die Prognoserechnung hatte fir
einen Beobachtungszeitraum gemal § 2 Abs. 3 LVO von 27 Jahren (2 Jahre Umbau

+ 25 Jahre Vermietung) einen Gesamtwerbungskosteniberschuss von 1.195.605,- S/

86.888,- € ergeben.

Die Bw. hat diesem Ansatz neuerlich zundchst die gemeinsame Betrachtung ihrer samtlichen
Mietverhéltnisse als eine Beurteilungseinheit entgegengehalten. Uberdies sei von einem
Beobachtungszeitraum von 35 Jahren auszugehen, da mit der Sanierung des Wohnhauses vor
dem 14. November 1997 begonnen worden sei und deshalb § 8 Abs. 3 LVO idF des

BGBI 11 358/1997 noch nicht zur Anwendung komme.

Der UFS schlief3t sich dieser Sichtweise der Bw. nicht an.

§ 1 LVO sieht bei samtlichen Formen wirtschaftlicher Betatigung eine Priifung der
vorgesehenen Voraussetzungen fir jede organisatorisch in sich geschlossene und mit einer
gewissen Selbstandigkeit ausgestatteten Einheit vor. Die Grenze flr eine einheitliche
Betrachtung ist dabei unter Beriicksichtigung des Gesamtbildes der Verhaltnisse nach der
Verkehrsauffassung ziehen (VWGH 23.5.1996, 93/15/0215, 0216). Im Rahmen der
Uberschusseinkiinfte bildet im Allgemeinen die einzelne Einkunftsquelle eine
Beurteilungseinheit. Bei Vermietungen ist daher grundsatzlich jedes Mietobjekt gesondert
danach zu beurteilen, ob es eine Einkunftsquelle darstellt. In der Regel trifft dies bei
Gebaudevermietungen auf das gesamte Miethaus zu. Anders allerdings, wenn flr einzelne
Wohnungen eines Miethauses eine gesonderte Bewirtschaftungsart erkennbar ist (vgl. Doralt,
Kommentar zum EStG, 8§ 2, Tz 340 f, der als Beispiel fur eine gesonderte Beurteilung
innerhalb eines Miethauses die Trennung zwischen fremd vermieteten und an Angehdérige

vermieteten Wohnungen anfuhrt).

Das ganze Miethaus ist also nur dann eine Einheit, wenn es auch einheitlich bewirtschaftet
wird. Dies gibt eine Sichtweise aus dem Blickwinkel des Vermieters vor, da nur er das ganze

Miethaus bewirtschaftet.

Die Verwaltungspraxis betrachtet entsprechend als maligebliche Kriterien einer einheitlichen
Bewirtschaftung nicht nur eine Gleichartigkeit bei den Mietvertragskonditionen sondern auch

bezuglich der Bestandgegenstande, wie gleiche Marktwerte nach Lage und Ausstattung,
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vergleichbare Baukosten bis hin zu gleichen Fremdmittelanteilen beim Erwerb bzw. der
Herstellung des Mietobjektes (Doralt, a.a.0 Tz 342 unter Verweis auf die Liebhabereirichtlinien
des BMF).

Der VWGH hat sich bereits in mehreren Entscheidungen zur Frage der Beurteilungseinheit als
Einkunftsquelle im Vermietungsbereich gedufRert. Im Erkenntnis vom 29.1.2003, 97/13/0015
hat der Gerichtshof unter Verweis auf das Vorerkenntnis vom 24. April 1997, 94/15/0126
festgestellt, dass /m Rahmen der Beurteilung von Bestandobjekten auf ihre Eigenschaft als
Einkunftsquelle im Rahmen von Einktiinften aus Vermietung und Verpachtung grundsédtzlich
Jedes Mietobjekt gesondert danach zu untersuchen (ist), ob es eine Einkunftsquelle bildet.
Dies gilt insbesondere fiir verschiedene, wenn auch in einem Haus gelegene, Wohnungen.
Auch einzelne Wohnungen in einem Mietwohnhaus sind getrennten Beurteilungen zu
unterziehen, wenn die Objekte an verschiedene Personen vermietet sind oder auf Grund
anderer Merkmale unterschiedliche und voneinander unabhédngige wirtschaftlich abgrenzbare

Nutzungsvereinbarungen vorliegen.

Auch der VWGH betrachtet die Verhéltnisse somit aus der Sicht des Vermieters, denn nur
diesem flieRen ggfs. aus den Bestandobjekten Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung zu.
Fur die Frage der Beurteilungseinheit spielt es keine Rolle, dass dieses Erkenntnis im
wesentlichen Zeitraume vor In-Kraft-Treten der LVO betraf.

Mit der Entscheidung hat der VwGH bestatigt, dass — ausgehend vom Erfordernis einer
getrennten Beurteilung einzelner Bestandseinheiten eines Miethauses — etwa gesonderte
Prognoserechnungen fir vermietete Wohnungen und Geschéaftsrdumlichkeiten (Lager) zur
Klarung der Ertragsféahigkeit zu erstellen sind. Ebenso sind demnach nicht vermietbare
Mieteinheiten getrennt zu beurteilen und, mangels Eignung als Einkunftsquelle, zur Ganze,
somit insbesondere auch ausgabenseitig, aus einer Prognoserechnung auszuscheiden.
Ansatzpunkte fur die getrennte Beurteilung waren fiir den VWGH einerseits die Vermietung an
verschiedene Personen, anderseits unterschiedliche Nutzungsvereinbarungen, die voneinander
unabhéngig und wirtschaftlich abgrenzbar sind. Damit hat der VwWGH jene Grundsatze ndher
ausgefuhrt, welche er bereits in alteren Entscheidungen als Kriterien fir die getrennte
Beurteilung von Mietverhaltnissen innerhalb einer Einkunftsquelle entwickelt hatte (zB VwGH
20.12.1994, 89/14/0075; 28.10.1992, 88/13/0006; 10.2.1987, 85/14/0142).

Im Erkenntnis vom 20.10.1994, 89/14/0075 hat der Gerichtshof die Vermietung mehrerer
Eigentumswohnungen an einen einzigen Mieter als eine Beurteilungseinheit damit begriindet,
dass es bei derartigen Vereinbarungen nahe liegend sei, daB unterschiedliche, die Nutzung

beeinflussende Faktoren, wie unterschiedliche Wertigkeit, Eignung, Ausmals etc, wechselseitig
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in die Waagschale geworfen werden und so GEMEINSAM bei der Willensbildung der
vertragschlieSenden Parteien berticksichtigt werden. Ist eine Wohnung fiir einen Vertragsteill
zu besonders gtinstigen Bedingungen vermietet, so kann dieser Vortell bei Vermietung einer

anderen Wohnung unter denselben Vertragsparteien ausgeglichen werden.

Auch der VWGH geht damit davon aus, dass die zusammengefasst beurteilten
Mietgegenstande grundsétzlich gleichwertig nutzbar sein missen. Ist dies nicht der Fall, setzt
die Zusammenfassung zu einer einheitlichen Einkunftsquelle zumindest die einheitliche, dh. in
der Regel die gleichzeitige Vereinbarung der betroffenen Mietvertrage voraus, da nur in
diesem Fall die Vor- und Nachteile gemeinsam in die Willensbildung einflieRen kénnen.

In diesem Sinne hatte der VWGH zuvor bereits im Erkenntnis vom 28.10.1992, 88/13/0006
argumentiert, in welchem er einheitliche vertragliche Abmachungen als eine Voraussetzung
fir das Zusammenfassen mehrerer Bestandsobjekte eines Miethauses zu einer
Beurteilungseinheit festgestellt hatte. Andernfalls missten diese durch einen sonstigen, engen
wirtschaftlichen Nutzungszusammenhang verbunden sein.

Nicht jeder wirtschaftliche Nutzungszusammenhang genugt somit, es bedarf daftir einer
entsprechenden Gewichtigkeit. Eine gemeinsame Verwaltung durch den Vermieter sah der
Gerichtshof als nicht ausreichend an. Nach dem Erkenntnis 97/13/0015 vom 29.1.2003 stehen
unterschiedliche, voneinander unabhéangige und wirtschaftlich abgrenzbare
Nutzungsvereinbarungen der Annahme des erforderlichen engen wirtschaftlichen

Nutzungszusammenhanges aber jedenfalls entgegen.

Auf den anhangigen Fall bezogen bedeuten diese Grundséatze, dass ohne Zweifel die
Mietverhaltnisse mit dem Gatten von jenen mit den Tochtern bzw. der (kurzfristigen)
Vermietung der Garconniere zu trennen sind (Vermietung an verschiedene Personen, in
teilweise sogar sehr unterschiedlichen Nutzungsvereinbarungen sowie, in Bezug auf den MV
vom 18.Februar 1997, auch in getrennten Gebauden und unterschiedlich ausgestatteten
Mietgegenstanden).

Da die Mietverhaltnisse mit den Tochtern nach den obigen Ausfilhrungen mangels
Fremdublichkeit schon vor einer Klarung der Einkunftsquelleneignung aus der steuerlichen
Betrachtung auszuscheiden waren, eribrigte sich insofern ohnehin eine Auseinandersetzung
mit der Frage, ob diese beiden Mietverhaltnisse fur sich bzw. gemeinsam mit einer, mehreren
oder sogar allen Uibrigen Mieteinheiten eine Beurteilungseinheit im Rahmen der
Voluptuarprufung darstellen hatten kénnen.

Fur die Garconniere kann sich diese Frage langstens fur den Zeitraum bis zu ihrer dauernden
nichtunternehmerischen Nutzung im Jahr 1998 stellen. Doch scheitert in Bezug auf diese

Wohnung die Zusammenfassung mit den Vermietungen an den Gatten der Bw. zun&chst
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schon an der fehlenden Personenidentitat der Vertragsparteien und der unterschiedlichen
Nutzungsart (Wohnraum- bzw. Geschaftsraumvermietung). Die Bw. hat weder einen
schriftlichen MV zur Garconniere vorgelegt noch die ndheren Umstéande der mundlichen
Vertragsgestaltung bekannt gegeben. Im Verfahren wurde auch durch andere Umstande ein
sonstiger, enger Nutzungszusammenhang zwischen der Vermietung der Garconniere und den
Mietverhéltnissen mit dem Gatten nicht evident. Auch hinsichtlich der Jahre 1996 — 1998
kommt daher eine Zusammenfassung der Garconniere mit den anderen Mietverhaltnissen der
Bw. zu einer Beurteilungseinheit nicht in Betracht.

Wenn der Gatte die Garconniere zwischenzeitig teilweise zur Lagerung von Gegenstanden
seines Unternehmens nutzt, so erfolgt dies nach dem Verfahrensergebnis nicht im Rahmen
eines Mietverhdltnisses sondern allenfalls aufgrund einer unentgeltlichen, privaten
Gebrauchsuberlassung durch die Bw. und ist damit nicht ihrer Vermietungstatigkeit
zuzurechnen.

Aus der Vermietung des ehemaligen Stallgebaudes erwirtschaftete die Bw, wie ausgefihrt,
keine negativen Ertrége. Bezuglich der dbzgl. Mietverhaltnisse mit dem Gatten stellt sich die
Frage der Beurteilungseinheit aus dem Blickwinkel der LVO somit gar nicht.

Damit beschrankt sich die einheitliche oder getrennte Betrachtung auf die Frage, ob das
Mietverhaltnis betreffend die EG-Raumlichkeiten im Wohnhaus mit jenen im Betriebsgebaude

zusammenzufassen ist.

Die Erstbehdérde hat in der BVE zwar auf das Auseinanderfallen des Zeitpunktes der
Vertragsabschlisse und die Unterschiede bezlglich der Tragung der
Gebaudesanierungskosten verwiesen, ist letztlich aber aufgrund der Personenidentitat des
Mieters und des wirtschaftlichen Nutzungszusammenhanges der mit diesem eingegangenen
Mietverhaltnisse bzw. der "tatséchlichen Notwendigkeiten" ("Platzbedarf fir eine Liftungs-
und Heizungsanlage™), im Gegensatz zu den nach der BP ergangenen Sachbescheiden, doch
zum Ergebnis gelangt, dass die Mietverhdltnisse mit dem Gatten fur die Klarung der

Einkunftsquelleneignung eine gemeinsame Beurteilungseinheit darstellen.

Dieser Betrachtung schlie3t sich der UFS nicht an.

Aus Sicht der Vermieterin beschrankt sich der faktische Bezug zwischen diesen Vertragen im
Wesentlichen auf die Personenidentitdt des Mieters. Die Regelung betreffend die Vermietung
der LUftungsanlage entspricht, wie dargestellt, nicht den faktischen Gegebenheiten und bleibt,
da sie dem MV vom 10. Februar 1997 zuzuordnen ist und damit als Bezugspunkt fur eine
gemeinsame Beurteilung der Mietverhéltnisse ausscheidet, auRer Betracht. Die Nutzung der

Heizungsanlage fir den Betrieb des Gatten wurde in den Mietvertragen Uberhaupt nicht
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geregelt. Daher kann ein wirtschaftlicher Nutzungszusammenhang der beiden Mietvertrage

vom 10.2.1997 bzw. 18.2.1999 daraus ebenfalls nicht resultieren.

Tatséchlich stellen sich die MV mit dem Gatten betreffend das ehemalige Stallgebdude und
jener zu den EG-R&aumlichkeiten im Wohnhaus als in klarem, zeitlichen Abstand
abgeschlossen, rechtlich véllig selbstandig und problemlos abgrenzbar dar. Sie erweisen sich
zudem nach den Vertragskonditionen als durchaus unterschiedliche Vereinbarungen
(unterschiedliche Betriebskostenregelung, Kiindigungsfristen fir den Mieter und
Mietzinsh6hen). Im Sinne der Kriterien des VwWGH liegen zweifellos unterschiedliche,
voneinander unabhangige und wirtschaftlich abgrenzbare Nutzungsvereinbarungen vor. Von
einem Interessensausgleich, wie im Erkenntnis 89/14/0075 vom 20.12.1994 angesprochen,
kann schon deshalb nicht ausgegangen werden, weil im anhangigen Fall aufgrund des
zeitlichen Auseinanderklaffens der Vertragsabschliisse von einer einheitlichen Willenbildung
keine Rede sein kann. Zudem erweisen sich die mit dem Gatten abgeschlossenen MV als fir
die Bw. durchwegs gunstig. Welche Nachteile hier mit Vorteilen ausgeglichen worden waren,
ist nicht erkennbar.

Der Vorteilsausgleich war vielmehr offenkundig im Verhdltnis zu den Nutzungsvereinbarungen
mit den Téchtern geplant. Insofern scheitert die einheitliche Beurteilung aber nicht nur an der
mangelnden Personenidentitat sondern, wie ausgefiihrt, bereits an dem zuvor anzustellenden
Fremdvergleich. Die Frage des im oa. Erkenntnis vom VWGH angesprochenen
Vorteilsausgleiches ist namlich erst auf der Ebene der Einkunftsquellenfeststellung zu erheben.
Scheitert die Anerkennung von Nutzungsvereinbarungen bereits zuvor am Fremdvergleich von

Angehorigenvertragen, kommt es zu dieser Priifung gar nicht mehr.

Aus den von der Verwaltungspraxis geforderten Kriterien ergeben sich weitere, wesentliche
Aspekte, die einer Zusammenfassung dieser Mietverhaltnisse zu einer gemeinsamen
Beurteilungseinheit entgegenstehen. Hier ist insbesondere auf die ganzlich unterschiedliche
Situation betreffend die Fremdmittelquoten der Bw. bei den beiden Gebduden zu verweisen,
welche auf die unterschiedliche Abwicklung der Gebaudesanierungen zurlckzufihren ist. Es
erlbrigt sich, darauf zu verweisen, dass damit auch in Bezug auf die Mietverhéltnisse ganzlich

unterschiedliche Ertragsaussichten vorliegen.

Die im Verfahren vorgebrachten Argumente der Bw. &ndern an der getrennten Beurteilung
der Mietverhaltnisse nichts. Soweit sich diese auf die beiden Geb&aude beziehen, sei es dass
sie deren bauliche Einheit zu untermauern versuchen, bewertungsrechtliche oder
baubehordliche Aspekte betreffen bzw. die historischen Verhéltnisse darlegen, ist daraus fir
die hier zu klarende Frage nach dem Umfang der einheitlich zu beurteilenden

Vermietungstatigkeit der Bw. im Verfahrenszeitraum nichts zu gewinnen. Ist dafiir doch die
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Gestaltung der einzelnen Mietverhaltnisse ausschlaggebend bzw. ein daraus erkennbarer,
enger wirtschaftlicher Nutzungszusammenhang. Auch ein unstrittig und seit jeher als bauliche
und rechtliche Einheit zu betrachtendes Miethaus im Alleineigentum eines Vermieters bietet
keine Gewdahr dafiir, insgesamt als einheitliche Einkunftsquelle beurteilt zu werden, wenn sich
dies nicht aus dessen einheitlicher Bewirtschaftung ergibt. Diese kommt aber in Umstanden
zum Ausdruck, wie sie der VWGH in seiner o.a. Judikatur als maRgeblich erachtet hat
(vergleichbare Vertragskonditionen, allenfalls gegenseitige Bedingtheit verschiedener
Mietverhaltnisse im Sinne einer rechtlichen oder wirtschaftlichen Untrennbarkeit und dgl.).
Eine bauliche oder bewertungsrechtliche Einheit des Geb&audes kann ein Fehlen dieser

Voraussetzungen nicht substituieren.

Fur den Anlassfall sei die unterschiedliche Sichtweise am Beispiel der Heizungsanlage noch
genauer ausgefuhrt:

Festzuhalten ist, dass beide Gebdude getrennte Heizungen haben und auch tatsachlich
getrennt beheizt werden. Lediglich die gesetzlich vorgeschriebene Notheizung flr das
Wohnhaus befindet sich im Nebengebaude. In den Nutzungsvereinbarungen der Bw. mit ihren
Mietern schlagt sich diese gemeinsame Notheizung in keiner Weise nieder.

Nun gibt es im kommunalen Wohnbau, zunehmend aber auch im privaten Bereich,
insbesondere im Zusammenhang mit der Nutzung alternativer Heizsysteme, eine Vielzahl von
Beispielen, in welchen nicht nur die Notheizung sondern sogar die Primarbeheizung mehrerer
Gebaude Uber ein gemeinsames Heizsystem erfolgt. Die Beurteilung der einzelnen
Bewirtschaftungseinheiten als Einkunftsquellen im steuerlichen Sinn erfahrt dadurch aber
keine Anderung.

Die Situation unterscheidet sich im Ubrigen auch nicht von Geb&uden mit mehreren
Mietwohnungen. Eine einheitliche Beheizung des ganzen Hauses steht in keinem
Zusammenhang mit der Beurteilungseinheit zur Klarung der Einkunftsquelleneigenschaft der
einzelnen Mietgegenstande. Ebenso wenig macht eine gemeinsame Heizungsanlage fur
mehrere Geb&ude, diese zu einer einheitlichen Einkunftsquelle. Ahnliches gilt fiir andere,
gemeinsam genutzte Versorgungseinrichtungen bzw. -leitungen, zumal unter Fremden
Ublicherweise Messeinrichtungen eine Kostentrennung erlauben, sodass dadurch fiir den
Vermieter kein enger wirtschaftlicher Nutzungszusammenhang der Mieteinheiten im Sinne der
zitierten VwGH-Judiktaur entsteht. Wenn im Anlassfall beziiglich der Heizkosten des
Wohnhauses im Verfahrenszeitraum eine derartige Kostentrennung nicht erfolgt ist, so war
dies nicht Ausfluss eines wirtschaftlichen Nutzungszusammenhanges der verschiedenen
Mietverhaltnisse im Sinne einer bewussten, unternehmerischen Entscheidung der Bw, sondern
vielmehr Ausdruck der nicht fremdublichen Gestaltung der Bestandverhaltnisse mit ihren

Angehdorigen.
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Ebenso wenig wirkt es sich auf diese Mietverhéltnisse aus, dass die beiden Gebaude ehemals
Teil eines einheitlichen, landwirtschaftlichen Betriebes gewesen waren. Auch ob die Zufahrt
aufgrund eines grundbucherlich sichergestellten Wegeservitutes oder kraft Eigentimerstellung
der Vermieterin vermittelt wird, macht fir die Beurteilung als Bewirtschaftungseinheit im
Sinne der LVO keinen entscheidenden Unterschied. Alle diese Merkmale sind ndmlich Ausfluss
der Stellung der Bw. als Eigentiimerin beider Gebaude. Ein Niederschlag dieser Umstande in
den Mietvertragsvereinbarungen und damit in der Art, wie die Bw. ihren Immobilienbesitz
bewirtschaftet, ist nicht erkennbar. Allein daran ist aber die Beurteilungseinheit im hier

maRgeblichen Sinn zu messen.

Ein néher zu untersuchender Bezugspunkt ergibt sich grundsatzlich im Zusammenhang mit
der Liftungsanlage. Dies nicht wegen ihrer funktionellen Notwendigkeit flr den Betrieb des
Mieters (daraus resultiert noch kein wirtschaftlicher Nutzungszusammenhang bei der
Vermieterin) sondern aufgrund ihrer ortlichen Situierung (Erreichbarkeit nur tber das
Wohnhaus) bzw. wegen der Energieversorgung der Liftung tUber die Heizungsanlage des

Wohnhauses.

Dass die Anmietung der Luftungsanlage im MV vom 18. Februar 1999 den tatsachlichen
Verhéltnissen nicht entspricht, wurde bereits dargestellt. Dies wird nicht zuletzt dadurch
erhartet, dass in diesem Vertrag jegliche Regelung zur Energieversorgung der Liftungsanlage
durch das Heizsystem des Wohnhauses fehlt. Wie die monatlichen Pauschalzahlungen des
Gatten fur den Gasverbrauch ab April 1998 zeigen, wurde die Liftungsanlage zum
Abschlusszeitpunkt dieses zweiten Mietvertrages bereits seit rd. einem halben Jahr tber die
Heizungsanlage versorgt. Der Energieversorgung der Liftungsanlage durch die
Heizungsanlage des Wohnhauses liegt demnach eine gesonderte, bereits Monate vor
Abschluss des MV vom 18.Februar 1999 — allenfalls auch mindlich - getroffene Vereinbarung
zwischen der Bw. und ihrem Gatten zu Grunde. Die im MV vom 18. Februar 1999 in keiner
Weise erwéahnte Entrichtung der monatlichen Pauschalzahlungen unterstreicht den fehlenden
Zusammenhang mit diesem Vertrag. Auch die im Verfahren mehrmals erwéhnte Beteiligung
des Gatten an den erhéhten Anschaffungskosten der Heizungsanlage findet im Vertrag vom
18. Februar 1999 keinen Niederschlag (sie ist im Ubrigen auch den vorgelegten
Buchhaltungsunterlagen der Bw. zur Wohnhaussanierung nicht zu entnehmen). Diese
Umsténde untermauern den fehlenden Zusammenhang der Luftungsanlage mit dem MV vom
18. Februar 1999, der ganz offensichtlich nur die Anmietung der EG-Raumlichkeiten im
Wohnhaus betroffen hat.

Der UFS bezweifelt nicht, dass die Energieversorgung der Luftungsanlage tber die Heizung
des Wohnhauses erfolgt. Dies steht allerdings in keinem Zusammenhang mit der Anmietung

der EG-Raumlichkeiten durch den Gatten. Offenbar sollte die gewahlte Vorgangsweise gerade
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dem Zweck dienen, den Eindruck einer — tatsachlich nicht existierenden- Verkntpfung der
beiden Mietverhéltnisse zu vermitteln, um auf diese Weise den negativen Ertragen aus der

Vermietung der EG-Raumlichkeiten steuerliche Wirksamkeit zu verschaffen.

Soweit die Bw. auf den Zugang zur Luftungsanlage zum Zwecke der Wartung uber die
Terrasse der Wohnung im 1. OG verweist, sei schliellich angemerkt, dass es dazu eine
Vereinbarung zwischen dem Gatten der Bw. und jener Tochter, die diese Wohnung benutzt,
bedurft hatte. Im MV zwischen der Bw. und ihrer Tochter findet sich eine dbzgl.
Duldungsverpflichtung jedenfalls nicht. Einen hinreichend engen Nutzungszusammenhang fur
eine Zusammenfassung der Mietverhdaltnisse der Bw. mit ihrem Gatten zu einer
Beurteilungseinheit bei der Voluptuarbetrachtung héatte dieser Umstand alleine aber ohnehin

nicht zu vermitteln vermocht.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die geforderten Voraussetzungen fir eine
Beurteilung mehrerer Bestandverhaltnisse als gemeinsame Beurteilungseinheit bei den
Mietverhéltnissen zwischen der Bw. und ihrem Gatten nicht festgestellt werden konnten. Das
Mietverhaltnis betreffend die EG-Raumlichkeiten im Wohnhaus war daher als gesonderte

Beurteilungseinheit zu betrachten.

Zum vorgebrachten Argument eines Beobachtungszeitraumes von 35 Jahren ist
vorauszuschicken, dass die Zuordnung der Vermietung der Lagerrdumlichkeiten im EG des
Wohnhauses der Bw. zum Bereich des 8 1 Abs.1 LVO ("groRRe Vermietung") von beiden
Verfahrensparteien nie in Zweifel gezogen wurde. Auch der UFS sieht keine Veranlassung
diese in Frage zu stellen.

Im Ubrigen sei darauf verwiesen, dass der VWGH, ausgehend von den Uberlegungen des
Erkenntnisses vom 3. Juli 1996, 93/13/0171 eine im Verhaltnis zum getéatigten Mitteleinsatz
absehbare Zeitspanne fordert, innerhalb welcher ein positives Gesamtergebnis aus einer
Vermietungstatigkeit erzielbar sein muss, um diese als Einkunftsquelle qualifizieren zu kénnen.
Der Gerichtshof bezeichnet eine Zeitspanne als absehbar, wenn sie nach den wirtschaftlichen
Gepflogenheiten des betroffenen Personenkreises als Ubliche Rentabilitatsdauer des
geleisteten Mitteleinsatzes kalkuliert wird. Die Abs. 3 und 4 des 8§ 2 LVO entsprechen demnach
diesen Anforderungen (vgl. zuletzt VwWGH 16.2.2006, 2004/14/0082). Bis zur Neufassung
durch BGBI Il 358/1997 enthielten diese Bestimmungen keine konkreten Zeitraumangaben.
Der VWGH judiziert dazu allerdings in nunmehr standiger Rechtsprechung einen Zeitraum von
20 Jahren als mafRgeblich fir die Erzielung eines positiven Gesamtergebnisses. Dies
unabhangig davon, ob es sich um eine so genannte "gro3e Vermietung" oder um eine

"kleine Vermietung" handelt.
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In der Entscheidung vom 28. Marz 2000, 98/14/0217 hat der Gerichtshof einen Zeitraum von
35 Jahren ausdriicklich als zu lang abgelehnt und ist der von Zorn in OStZ 1996, 417
vertretenen Ansicht gefolgt, wonach der dem Erkenntnis des verstarkten Senates vom

3. Juli 1996, 93/13/0171 zu Grunde gelegte, tbliche Kalkulationszeitraum mit der Laufzeit von
Immonbiliendarlehen anzunehmen ist, welche im Allgemeinen bei 20 Jahren liegt. Fir vor der
LVO-Novelle 1997 begonnene "grofle Vermietungen" ist daher grundsatzlich eine Zeitspanne
von 20 Jahren als angemessen fiir die Erzielung eines positiven Gesamtergebnisses zu

betrachten (vgl. Doralt, a.a.0. Tz 523).

Innerhalb dieses Zeitraumes ist aus dem Mietverhaltnis mit dem Gatten vom 18. Februar 1999
aber selbst unter Berlicksichtigung der gegen die vom UFS erstellte Prognoserechnung
vorgebrachten Einwendungen der Bw. kein positives Gesamtergebnis erzielbar.

Dem vom UFS in der Prognoserechnung gewahlten Ansatz einer Miethéhe von 40,- S/m2 fir
die an den Gatten vermieteten EG-Raume im Wohnhaus hat die Bw. im Wesentlichen die
gehobene Ausstattung der Raumlichkeiten entgegengesetzt. Damit hat sie aber, wie oben
unter Bezug auf die Ausfliihrungen des VWGH im Erkenntnis 2000/14/0114 ausgefiihrt, keine
tragfahigen Gegenargumente vorgebracht. Dies umso mehr als der Mieter an einer
gehobenen Ausstattung offenbar gar keinen Bedarf hatte. Im Ubrigen hat die Bw. gegen die
Ansatze des UFS in der Ubermittelten Prognoserechnung v. a. Umstande vorgebracht, die aus
einer unterschiedlichen Sichtweise beziiglich der Finanzierung des Wohnhausprojektes
resultieren.

Konkret hat die Bw. in ihrer an den UFS vorgelegten, letzten Version der Prognoserechnung
durch eine aliquote Zuordnung des 1997 bei der szt.Hausbank erwirkten Schuldnachlasses zu
den szt. Kosten des Wohnhauskaufes bzw. den Sanierungskosten sowie durch eine andere
Schatzungsmethode beim kinftig zu erwartenden Zinsaufwand aus den
Fremdwahrungsdarlehen eine Verminderung der Fremdfinanzierungskosten zu Lasten einer
geringfligigen Erhdéhung bei der AfA und damit insgesamt eine Senkung der

Werbungskosten (WK) errechnet.

Auf Basis dieser von der Bw. korrigierten WK-Ansétze ergeben sich fir die an den Gatten
vermieteten EG-Raumlichkeiten innerhalb eines Zeitraumes von 20 Jahren (1996 — 2016) WK
allein fur AfA und Fremdfinanzierung von 2.304.589,- S (Jahres-AfA / Altgebaude: 9.082,- S,
Jahres-AfA / Sanierungskosten: 26.282,- S, 30,04 % des Zinsaufwandes ohne
Landesférderung: 1.647.397,- €).

Fur den Vermietungszeitraum 1998 — 2016 errechnet sich daraus allein zur Abdeckung dieser
WK-Gruppen eine erforderliche Nettomiethéhe von monatlich 10.669,- S. Dies entspricht

einem Mietzins von 111,- S/m2 und liegt damit noch um rd. 15% Uber jenem von der Bw.
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vereinbarten Nutzungsentgelt, welches vom UFS als in etwa doppelt so hoch als marktiblich
qualifiziert wurde. Selbst bei diesem unter Fremden nicht erzielbaren Mietzins wéare daher
innerhalb des erforderlichen, angemessenen Zeitraumes von 20 Jahren kein positives
Gesamtergebnis aus diesem Mietverhaltnis zu realisieren gewesen. Dabei sei angemerkt, dass
die Kreditfinanzierung der Bw. ohnehin auf eine Laufzeit von 15 Jahren angelegt ist und im
Jahr 2013 auslaufen soll. Zudem sei auch daran erinnert, dass samtliche weiteren WK (wie zB
der laufende Reparaturaufwand bis 2016), aber etwa auch ein Mietausfallsrisiko, in dieser
Berechnung aufler Ansatz blieben. Anderseits berlcksichtigt die errechnete Mieththe keine

Indexanpassung.

Dieses negative Ergebnis erhéht sich noch, da den von der Bw. vorgenommenen Korrekturen
der WK-Ansatze weitgehend nicht zuzustimmen ist:

Die Bw. geht davon aus, dass dem auf dem KontoNr.xxx der szt.Hausbank abgebuchten
Zinsaufwand fiur 1996 im Ausmall von 128.675,85 S kein WK-Charakter zukommt, da es sich
dabei lediglich um einen Durchlaufposten gehandelt habe. Tatsachlich ist dem zugehérigen
Uberweisungsbeleg vom 30.12.1996 aber zu entnehmen, dass in dieser Hohe eine Einzahlung
getatigt wurde, um die aufgelaufenen Zinsen auf diesem Konto abzudecken. Die Bw. hat diese
Zahlung dem UFS gegenuber ausdrtcklich als Teil ihrer Eigenmittelleistungen bei der
Finanzierung des Wohnhausprojektes bezeichnet. Zudem waren von ihr entsprechende WK im
Jahr 1996 geltend gemacht worden. Dieser Mittelabfluss konnte durch den Schuldnachlass der
szt.Hausbank im November 1997 nicht mehr berihrt bzw. riickgdngig gemacht werden. Die
Zahlung vom 30.12.1996 hatte zudem das KontoNr.xxx der szt.Hausbank betroffen, welches,
nach einer Aufstellung der Bank vom 11. November 1997, vom Schuldnachlass gar nicht
betroffen gewesen war.

Die Bw. hat diesem Dokument lediglich eine "Zusammenstellung" aller Bewegungen auf ihren
beiden damaligen Kreditkonten bei der szt.Hausbank (KontoNr.xxx und KontoNr.xxxx)
entgegen gehalten. Die zugehérigen Bankbelege (Kontoausziige) blieb sie trotz Aufforderung
schuldig.

Unter diesen Umstanden erscheint dem UFS die Zuordnung des Schuldnachlasses im
Schreiben der szt.Hausbank vom 11.11.1997 glaubwaurdiger als das davon abweichende

Vorbringen der Bw.

Der Berechnung des Zinsaufwandes durch die Bw. kann weiters insofern nicht gefolgt werden,
als darin die zusatzlich zum reinen Zinsaufwand anfallenden Nebenkosten nur teilweise
bericksichtigt werden. Nach den vorliegenden Unterlagen fielen solche etwa beim zuvor

genannten KontoNr.xxx im Zusammenhang mit der KrediteinrAumung in nicht

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 53

unbetrachtlicher Hohe an, ohne dass dies in der WK-Berechnung der Bw. einen Niederschlag

findet. Gleiches gilt fur die Kosten der Umschuldung auf die Fremdwé&hrungsdarlehen.

Beim Zinsaufwand im Zusammenhang mit den Fremdwahrungsdarlehen ist die Bw. fir die
Jahre ab 2006 von einer Fortschreibung der im Jahr 2005 angefallenen Werte ausgegangen.
Der UFS hatte seiner Berechnung eine 12-Monats-Prognose Osterreichischer Kreditinstitute
vom 11. Mé&rz 2006 Uber die voraussichtliche Entwicklung der Kosten von CHF-Krediten zu
Grunde gelegt (www.sbausparkasse.at). Angesichts des seit 2005 weltweit ansteigenden
Zinsniveaus, fur das sich noch kein Ende abzeichnet, erscheint die vom UFS gewahlte
Schatzungsgrundlage realistischer als jene der Bw. und daher fir die anzustellende

Prognoserechnung besser geeignet.

Da das Ergebnis einer 20jahrigen Prognose bereits auf Basis der Werte der Bw. (sieht man
von der vollig indiskutablen Anhebung des Mietzinses mit Februar 2001 ab) zu einem
eindeutig negativen Gesamtergebnis fir das Mietverhaltnis mit dem Gatten betreffend die
EG-Raumlichkeiten im Wohnhaus fuhrt, kann dahingestellt bleiben, ob die Umschuldung auf
Fremdwahrungsdarlehen ab dem Jahr 2000 eine Anderung der Bewirtschaftungsart darstellte

und damit zum Beginn eines neuen Beobachtungszeitraumes fiihrte.

§ 1 Abs. 1 LVO stellt grundsatzlich auf das subjektive Ertragsstreben des Abgabepflichtigen
(die Gewinnerzielungsabsicht) ab. Diese muss aber anhand objektiver Kriterien (8 2 LVO)
beurteilt werden kdnnen, dh. auch fur Dritte nachvollziehbar sein. Einnahmenutberschiisse
erzielen zu wollen, reicht fur sich noch nicht aus, wenn objektiv gesehen keine Mdglichkeit
besteht, diese auch realisieren zu kénnen. Auf (unrealistische) Wunschvorstellungen
desjenigen, der die Betdtigung entfaltet, kommt es nicht an. Vielmehr muss eine Betéatigung
unter normalen wirtschaftlichen Verhaltnissen nach Art ihrer Ausiibung objektiv geeignet sein,
ein positives Gesamtergebnis zu erzielen (vgl. Doralt, a.a.0. Tz 355 ff unter Verweis auf
VwGH 29.1.2003, 97/13/0015; 30.7.2002, 96/14/0020, 27.5.1999, 97/15/0113;

12.8.1994, 94/14/0025 bzw. die LiebhabereiRL des BMF).

Bei der Vermietung bedeutet ein Abstellen auf normale wirtschaftliche Verhéltnisse jedenfalls
die Annahme von, fir die konkret ausgelibte Betatigungsform, tatsachlich erzielbaren,

marktiblichen Mieten.

Wie gezeigt wurde, ist aus dem MV vom 18. Februar 1999 betreffend die EG-Raumlichkeiten
beim Ansatz marktiblicher Mieten innerhalb des erforderlichen Zeitraumes ein positives
Gesamtergebnis nicht erzielbar. Selbst eine (vollig unrealistische!) doppelt so hohe Miete wie

vom UFS als marktiblich erhoben, &@ndert nichts an diesem Ergebnis. Die negativen
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Aussichten sind in erster Linie durch die hohen Anschaffungs- und Sanierungskosten ivm der
vollstéandigen Fremdfinanzierung des Wohnhausprojektes verursacht. Diese Umstande waren
von Beginn an bekannt und eingeplant. Es handelt sich dabei nicht um Folgen
unvorhergesehener Entwicklungen. Das eklatante Auseinanderklaffen zwischen der zur
WK-Abdeckung erforderlichen und der unter Fremden realistischer Weise erzielbaren Miethéhe
muss bei sorgfaltiger Planung bereits vor der Umsetzungsphase offenkundig geworden sein
und hatte bei ertragsorientiertem Vorgehen zu entsprechenden Projektanpassungen bzw. im
auRersten Fall sogar zum Projektstopp geflihrt.

Die Ausfuihrungen in der Berufung zeigen, dass der Bw. diese Situation tatsachlich auch
bekannt und bewusst war ("allen Beteiligten war klar, dass die Rickzahlung der Kredite nur
mit grof3er Anstrengung und hdchstmdoglichem Arbeitseinsatz der ganzen Familie moglich
sein" werde). Aufgrund der relativ starren Einnahmen-Ausgaben-Struktur ist nicht
nachvollziehbar, inwiefern das Ergebnis durch Arbeitseinsatz der Familie beeinflussbar war,
zumal die Wohnhaussanierung aufgrund der Inanspruchnahme 6ffentlicher Fordergelder
durch befugte Bauunternehmen zu erfolgen hatte. Die Berufung zeigt auf, wie dies zu
verstehen ist: Voraussetzung ist demnach "eine einheitliche Betrachtung beider Geb&ude in
baulicher und wirtschaftlicher Hinsicht", ohne die das Projekt nicht realisierbar sei. Damit wird
evident, dass die Bw. von Beginn an den Ausgleich der negativen Ertragnisse aus der
Vermietung des Wohnhauses mit den Ertragsiiberschiissen aus der Vermietung des
ehemaligen Stallgebaudes, einschlieRlich der damit verbundenen steuerlichen
"Verlustverwertung”, geplant bzw. in die Kalkulation einbezogen hatte.

Der VWGH sieht in standiger Rechtsprechung im Streben nach Steuerersparnis kein Indiz far
eine Gewinnerzielungsabsicht (Doralt, a.a.0. Tz 362). Rechnet sich eine wirtschaftliche
Betatigung ohne Steuerersparnis nicht, hat erwerbsorientiertes Vorgehen ihre Beendigung zur
Folge bzw., bei Kenntnis vor Aufnahme der Betétigung, eine zeitgerechte Umplanung oder
ggfs. sogar eine Abstandnahme von der Umsetzung des Projektes.

Wie bereits mehrfach angesprochen, waren bei der Bw. aber primér private und nicht
erwerbsorientierte Motive fir die Realisierung des Wohnhausprojektes in eben jener Art und
Weise, wie sie im anhangigen Verfahren zu beurteilen war, ausschlaggebend. Selbst im Bedarf
nach einer Losung fir "das Luftungsproblem des Gatten", welches durchaus nachvollziehbar
den Entschluss zum Ankauf des Wohnhauses begrundet haben mag, liegt aus Sicht der Bw.
kein Indiz fur ein erwerbsorientiertes Vorgehen sondern vielmehr ein Zeichen familiarer

Mithilfe zum wirtschaftlichen Erfolg des Gatten und damit ein privates Motiv.

Auch die im MV vom 18. Februar 1999 festgelegte Vermietung an den Gatten der Bw. stellt
daher keine Einkunftsquelle im ertragsteuerlichen Sinn dar. Entsprechend waren die daraus im

Verfahrenszeitraum erwirtschafteten negativen Ergebnisse aus den EST-
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Bemessungsgrundlagen der Jahre 1996 — 1999 auszuscheiden. Umsatzsteuerlich blieb es bei
der von der Erstbehérde vorgenommenen Beurteilung (8 2 Abs. 5 Z 2 UStG iVm 8§ 1 Abs. 1
und § 6 LVO).

Im Ergebnis war somit auf Basis des dargestellten Sachverhaltes und der daraus abgeleiteten,
rechtlichen Uberlegungen dem Rechtsmittel der Bw. gegen die

Einkommensteuerbescheide 1996 — 1999 der Erfolg zur Ganze zu versagen. Die
WK-Uberschiisse aus der Vermietung des Wohnhauses bleiben im Verfahrenszeitraum
insgesamt aulRer Ansatz, die Vermietungseinkiinfte der Bw. umfassen lediglich die Ertrage aus
dem ehemaligen Stallgebaude. Damit ergeben sich fir die Einkommensteuerveranlagungen
der Jahre 1996 — 1999 gegeniber den angefochtenen Bescheiden nur insofern Abweichungen
als darin offenbar irrtimlich die in den Jahren 1998 und 1999 vom Gatten geleisteten
Gaszahlungen fur den Betrieb der Luftungsanlage nicht erfasst sind. Die Einklinfte aus
Vermietung und Verpachtung fur 1998 erhdhen sich daher um 18.750,- S, jene fur 1999 um
25.000,- S und betragen damit insgesamt 429.555,- S/ 31.217,- € im Jahr 1998 bzw.
435.805,- S/ 31.671,- € im Jahr 1999. Daraus resultiert eine Erst-Schuld fur 1998 von
202.423,- S/ 14.710,66 € und fur 1999 von 205.301,- S/ 14.919,81 €. Im Ubrigen bleiben die

angefochtenen Einkommensteuerbescheide unverandert.

Umsatzsteuerlich ergab sich eine Anderung gegeniiber den angefochtenen USt-Bescheiden
insofern, als nach dem Verfahrensergebnis die Mieten fir die an den Gatten vermieteten
EG-Raumlichkeiten erst ab Juli 1999 tatsachlich bezahlt wurden. Da die Bw. die Umsatze
geman § 17 Abs. 2 UStG nach vereinnahmten Entgelten versteuert ("Istbesteuerung"), waren
die bisher im Zusammenhang mit diesem Mietverhéltnis versteuerten Umsétze aus der
Bemessungsgrundlage des USt-Bescheides 1998 auszuscheiden.

Somit beschrénkt sich die USt-Bemessungsgrundlage fir 1996 - 1998 ebenfalls auf die
Umsétze aus der Vermietung des ehemaligen Stallgebdudes, 1998 erganzt um die jene aus
den Gaszahlungen des Gatten und aus der Vermietung der Garconniere.

Dem steht ein Vorsteuerabzug aus den Aufwendungen im Zusammenhang mit den an den
Gatten vermieteten Raumlichkeiten im Wohnhaus gegentber, 1996 und 1997 zusétzlich auch
der Abzug soweit die Vorsteuern auf die Garconniere entfallen. Flr Letzteren war im
USt-Bescheid 1998 die volle Riuckverrechnung geméaR § 12 Abs. 11 UStG durchzufiihren. 1998
waren Vorsteuern im Zusammenhang mit der Garconniere mangels ganzjahrigen Vorliegens
der fur den Vorsteuerabzug malfigeblichen Verhaltnisse von vorne herein nicht zu
berlcksichtigen. Aus der Vermietung des ehemaligen Stallgebdudes hat die Bw. keine
Vorsteuern geltend gemacht.

Die zahlenmaRigen Auswirkungen sind im Detail den Beilagen zu entnehmen.
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In Bezug auf den Umsatzsteuerbescheid 1999 lag beim UFS, wie ausgefuhrt, keine

Entscheidungskompetenz.

Abschliel3end ist festzuhalten, dass der am 23. Februar 2003 beim UFS eingelangte Antrag
gemald 8 323 Abs. 12 BAO auf Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat verspatet
war. Die Bestimmung sieht eine Fallfrist bis 31. Janner 2003 vor. Einzubringen ist der Antrag
entweder bei jener Erstbehdrde, welche die angefochtenen Bescheide erlassen hat oder aber
beim UFS (§ 249 BAO).

Der mit 31. Janner 2003 datierte Antrag war an das am Verfahren nicht beteiligte
FinanzamtXX gerichtet worden. Dieses hatte das am 3. Februar 2003 eingelangte Schriftstiick
an die zustandige Erstbehorde, das FA weitergeleitet, wo er am 14. Februar 2003 eingetroffen
war.

Der Antrag war somit zweifelsfrei verspéatet im Sinne des § 323 Abs.12 BAO. Die

Berufungsentscheidung hatte daher monokratisch zu ergehen (8 282 Abs. 1 BAO).

Beilagen: 7 Berechnungsblatter

Graz, am 13. Juli 2006
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