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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat (UFS) hat tber die Berufung der Bw. gegen die Bescheide des
Finanzamtes Graz-Stadt betreffend Umsatz- und Einkommensteuer fir die Jahre 1994-1996

entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.
Die Bescheide betreffend Einkommensteuer 1994 -1996 werden abgeandert.
Die Bescheide betreffend Umsatzsteuer 1994 -1996 werden aufgehoben.

Die Bemessungsgrundlagen fir die Ermittlung und die Hohe der

Einkommensteuer 1994 — 1996 sind den als Beilage 2 angeschlossenen
Berechnungsblattern zu entnehmen, die einen Bestandteil dieses Bescheidspruches
bilden.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist
aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Rechtsbelehrung

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

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

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

den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.), hauptberuflich Dienstnehmerin einer Fluggesellschaft, erwarb
im Jahr 1994 als Alleineigentiimerin ein Grundstiick am Stadtrand von Graz, auf welchem sie
in der Folge ein Einfamilienhaus (EF) errichten liel3. Bis zu dessen Fertigstellung bewohnte sie
gemeinsam mit ihrem Gatten eine Mietwohnung in Graz, anschlie3end zog die Familie in das
neu errichtete Domizil um. Der Gatte der Bw. verlegte sein Architekturbiro in die
Raumlichkeiten im Erdgeschol’ (EG) des Objektes.

Ende Februar 1995 gab der steuerliche Vertreter der Bw. dem Finanzamt Graz-Stadt (FA)
bekannt, dass seine Mandantin im Jahr 1994 mit einer Vermietungstatigkeit begonnen habe.
Gleichzeitig teilte er mit, dass sie gem. 8§ 6 Abs. 3 Umsatzsteuergesetz 1994 (UStG) auf die
Anwendung der so genannten Kleinunternehmerregelung (8 6 Abs. 1 Z. 27 UStG 1994)
verzichte und ihre Umsétze zum Normalsteuersatz versteuern werde. In Einem beantragte
sie, gemal § 17 Abs. 2 UStG 1994 ab 1.1.1994 eine Umsatzversteuerung nach
vereinnahmten Entgelten durchfiihren zu durfen.

Den in der Folge eingereichten Abgabenerklarungen ist zu entnehmen, dass tatséchlich im
Jahr 1994 der Grundstuckserwerb durchgefiihrt und mit dem Neubau begonnen worden war.
Bis Mitte 1995 war die Errichtung des EF soweit abgeschlossen, dass mit der Vermietung
begonnen werden konnte. Vereinnahmte Mietentgelte erklarte die Bw. erstmals fir

August 1995.

Im Jahr 1998 wurde die Vermietungstatigkeit der Bw. im Rahmen einer Prifung der
Aufzeichnungen gem. § 151 Abs. 1 BAO (im Folgenden vereinfacht: Betriebsprifung/BP)
betreffend den Zeitraum 1994 — 1996 Uberprift. Dabei stellte sich heraus, dass diese das EF
ab Juli 1995 zur Ganze an die im Oktober 1994 gegriuindete H.M. GmbH (im Folgenden:
GmbH) vermietet hatte. Gesellschafter dieser GmbH waren die Bw. (40 %) und ihr

Gatte (60 %). Letzterer fungierte auch als Geschéftsfuhrer (GF) der Gesellschaft. Deren
Geschéftszweck bestand It. Firmenbuch in Management und Consulting. Als
Geschaftsanschrift war bereits bei der Ersteintragung im Firmenbuch die Adresse des neu
erworbenen, zu diesem Zeitpunkt noch unbebauten Grundstiickes der Bw. angegeben

worden.

Nach den bei der BP vorgelegten Unterlagen bezahlte die GmbH dem Gatten der Bw. kein
GF-Gehalt. Stattdessen Uberlies sie ihm das gesamte Obergeschol’ (OG) des angemieteten
EF als Dienstwohnung. Einen Teil des EG nutzte die GmbH fiir "eigenbetriebliche Zwecke".
Einen kleineren Teil, bestehend aus einem Arbeitszimmer, hatte sie an das

Einzelunternehmen ihres GF untervermietet, der darin sein Architekturbiiro betrieb.
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Aufgrund des sachverhaltsmafigen Konnexes dehnte das FA in der Folge seine
Prufungstatigkeit auf die GmbH und das Einzelunternehmen des Gatten der Bw. (im
Folgenden: Architekturbetrieb) aus.

Ergebnis dieser verbundenen Prifungstétigkeit war die Nichtanerkennung des
Mietverhéltnisses (MV) zwischen der Bw. und der GmbH in Bezug auf das OG des Hauses.
Bei dieser Wohnung handle es sich tatséchlich um den privaten Familienwohnsitz der Bw. und
ihres Gatten. Die damit zusammenhangenden Aufwendungen seien nach § 20 EStG 1988
nicht abzugsfahige Kosten der Lebensfiihrung. Entsprechend dem flachenmafligen Ausmalf3
der davon betroffenen Raumlichkeiten seien 2/3 der geltend gemachten Ausgaben und
Vorsteuern sowie einzelne Positionen, die zur Ganze den Privatbereich betroffen hatten, aus

dem steuerlichen Ergebnis auszuscheiden.

Hinsichtlich des EG war das MV nach Ansicht der Priferin dagegen anzuerkennen.

Einnahmenseitig vertrat die BP den Standpunkt, dass im Prifungszeitraum (PZR) keine
Kirzung der von der Bw. erklarten Mieterldse vorzunehmen sei, da die in den
Jahren 1995/1996 erhaltenen Mietenakontierungen in Summe jenen Betrag nicht erreicht

hatten, welcher auf das anerkannte MV betreffend die Raumlichkeiten im EG entfielen.

Bei der GmbH und den Einkommensteuer- (ESt -) Veranlagungen des Gatten der Bw. seien
ebenfalls die aus dieser Beurteilung resultierenden Rechtsfolgen zu ziehen (entsprechende
Kirzung des Mietaufwandes und der Vorsteuern bei der GmbH bzw. Berechnung des
GF-Honorares auf Basis der von der GmbH getragenen, anteiligen Kosten fuir die eheliche
Wohnung anstatt mit dem Sachbezugswert).

In den wiederaufgenommenen Veranlagungsverfahren der gepriften Unternehmen erlie3 das
FA diesen BP-Feststellungen entsprechende Sachbescheide.

Die gegen diese Bescheide eingebrachten Berufungen stiitzten sich primér auf das Vorliegen
eines fremdublichen, schriftlichen Mietvertrages zwischen der Bw. und der GmbH. Die
Angemessenheit der vereinbarten Monatsmiete von 20.000,00 S fur das ganze EF sei auch
von der BP anerkannt worden. Es komme immer wieder vor, dass Gesellschaften inren GF
Dienstwohnungen zur Verfligung stellten, in welchen diese dann naturgemaf gemeinsam mit
den Ehepartnern wohnten. Im Prifungsverfahren seien die Rechtsgrundlagen fir die
Nichtanerkennung nur unzureichend dargelegt worden. Ganzlich unverstandlich sei, weshalb
in den bekampften Bescheiden zwar ausgabenseitig Kiirzungen vorgenommen worden, die
Mieterlose dagegen in voller Hohe versteuert geblieben seien. Darin sei ein mit den
steuerrechtlichen Grundprinzipien nicht zu vereinbarender Systembruch zu erblicken.



Seite 4

Das FA wies die eingebrachten Rechtsmittel mit Hinweis auf diverse VWGH-Judikate zum
Bereich "Ehegatten-Dienstwohnung" bzw. "Vertrage zwischen nahen Angehdrigen" zur Ganze
als unbegrtindet ab. Nach der zitierten Judikatur erlange eine privat veranlasste
Gebaudenutzung allein durch einen zivilrechtlichen Bestandsrechtstitel noch keine steuerliche
Relevanz. Entsprechend habe der VWGH in der Vergangenheit bei der Vermietung einer als
gemeinsamer, ehelicher Wohnsitz dienenden Wohnung zwischen Ehegatten unter dem
Rechtstitel einer Dienstwohnung eine private Veranlassung angenommen. Der
Rechtsprechung seien als Indizien fur den privaten Charakter eines solchen MV etwa die
Lage der Dienstwohnung im selben Haus wie die Wohnung der Ehegatten oder die
Moglichkeit einer Nutzung der Wohnung auch nach Beendigung des Dienstverhéaltnisses zu
entnehmen. Auch bei Vertrdgen mit juristischen Personen, an welchen die Vertragspartner als
Gesellschafter beteiligt sind, sei aufgrund des fehlenden Interessensgegensatzes die so
genannte Angehorigen-Judikatur zu beachten. Nur wenn das MV einem Fremdvergleich
standhalte, sei eine relevante familienhafte Veranlassung auszuschlief3en. Bei Klein- und
Mittelbetrieben sei die Zurverfigungstellung von Dienstwohnungen generell nicht Gblich. Unter
familienfremden Vertragsparteien sei es Uberdies ungewohnlich, keine schriftliche
Nutzungsvereinbarung fur den Fall einer Beendigung des maf3geblichen Dienstverhaltnisses
zu treffen. Auch sei es vdllig uniblich, dass ein Arbeitnehmer ein ihm gehériges und von ihm
bereits bewohntes Haus dem Arbeitgeber vermiete, um es anschlie3end von diesem als
Dienstwohnung zur Verfigung gestellt zu erhalten. Im strittigen Fall stelle das EF den einzigen
Wohnsitz der Ehegatten dar. Es handle sich zweifelfrei um steuerlich unbeachtliche Kosten
der Lebensfihrung im Sinne des § 20 EStG 1988.

Zum Eventualeinwand gegen die ungekuirzte Besteuerung der erklarten Mieterldse verwies
das FA in der BVE darauf, dass tatséchlich nicht die vertraglich vereinbarte Monatsmiete von
20.000,00 S sondern lediglich nicht nachvollziehbare Akontobetrage vereinnahmt worden
seien. Diese hatten in den Jahren 1995/1996 insgesamt nicht einmal ein Drittel der
vereinbarten Miete erreicht. Da somit rechnerisch ohnehin nicht mehr als das Entgelt fir den
von der BP anerkannten Teil des MV vereinnahmt worden sei, habe man von einer Aufteilung
dieser Betradge Abstand genommen, zumal ein Bezug zwischen der Miete und den

Akontierungen nicht herstellbar gewesen sei.

Im Antrag auf Vorlage ihres RM an die Abgabenbehotrde zweiter Instanz vertrat die Bw. die
Ansicht, dass die von der Erstbehérde herangezogene VwGH-Judikatur durchwegs nicht
vergleichbare Sachverhaltkonstellationen betroffen habe. Insbesondere sei der Gatte der Bw.
weder Eigentiimer noch Miteigentiimer des Mietobjektes. Auch gehe aus dem Mietvertrag

ihrer Ansicht nach klar hervor, was fur den Fall der Beendigung des Dienstverhaltnisses
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vorgesehen sei. Durch die Anmeldung des Mietvertrages beim Gebihrenamt sei das MV
hinreichend nach auf3en zum Ausdruck gekommen. Die Mietenakontierung enthalte aufgrund
ihrer Zweckbindung sehr wohl einen Bezug zur vereinbarten Gesamtmiete. Da sich
Akontozahlungen im Regelfall an der Zahlungsfahigkeit des Mieters orientierten, seien weder
Prozentsatze noch andere Maf3stdbe heranzuziehen. In jedem Fall seien systemkonform
maximal 1/3 der vereinnahmten Entgelte zu besteuern.

Das FA legte das RM ohne weitere Stellungnahme der Berufungsinstanz vor.

Auch bei den Berufungen der GmbH und des Gatten der Bw. hielt das FA an der im Zuge der
BP getroffenen Beurteilung fest und erliel3 entsprechende BVE bzw. legte die RM nach

Einlangen von Vorlageantragen der Abgabenbehdrde zweiter Instanz vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zu den tragenden Grundsatzen des Abgabenrechtes gehort die wirtschaftliche
Betrachtungsweise. Diese findet in verschiedensten steuerlichen Regelungen ihren Ausdruck.
In der BAO dienen speziell die 88 21 ff der Umsetzung dieses Prinzips.

Gemal’ § 21 BAO ist bei der Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen grundsatzlich vom
wahren wirtschaftlichen Gehalt und nicht von der &u3eren Erscheinungsform des
Sachverhaltes auszugehen. Weichen die au3ere Erscheinungsform eines Sachverhaltes und
dessen wirtschaftlicher Gehalt voneinander ab, so ist Erstere fur die Abgabenerhebung
unbeachtlich. Sie entfaltet keine steuerliche Wirkung. Die steuerlichen Rechtsfolgen ergeben
sich vielmehr gemaf dem wahren wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhaltes.

Nach § 22 BAO kann die Abgabenpflicht durch Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmaoglichkeiten des burgerlichen Rechtes weder umgangen noch gemindert
werden. Liegt ein Missbrauch vor, sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den
wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen, rechtlichen
Gestaltung zu erheben waren.

Zwar bilden 8§ 21 und § 22 BAO jeweils fur sich eigene Tatbestande, doch sind beide Normen
Ausfluss des selben Grundsatzes (wirtschaftliche Betrachtungsweise). Die Bestimmungen
erganzen einander (VWGH vom 5.2.1992, 89/13/0111). Margreiter bezeichnet die 88 22 und
23 BAO als verstarkte Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (vgl. Margreiter in
FJ 1995, 90).

Der VWGH sieht in standiger Rechtsprechung als Missbrauch im Sinn des § 22 BAO eine

rechtliche Gestaltung an, die in Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung ungewohnlich und
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unangemessen ist und nur aufgrund der damit verbundenen Steuerersparnis verstandlich

wird.

Dabei ist zu beachten, dass der Steuerpflichtige grundsatzlich nicht gehindert ist, Formen und
Gestaltungsmoglichkeiten des birgerlichen Rechts so einzusetzen, dass die geringste
Steuerbelastung erzielt wird. Im Falle einer rechtlichen Gestaltung, die in Hinblick auf den
angestrebten wirtschatftlichen Erfolg ungewohnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung
nur in der Absicht der Steuervermeidung findet, ist allerdings zu prufen, ob der gewéhlte Weg
noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabenersparenden Effekt wegdenkt, oder ob er
ohne das Resultat der Steuerminderung unverstandlich ist (VwGH 30. Mai 1990, 86/13/0046).

Bei den von den Rechtsfolgen des 8§ 22 Abs. 2 BAO betroffenen Umgehungsgeschéften
handelt es sich um Rechtsgeschéfte, die abgeschlossen werden, um ein sonst eintretendes
wirtschaftliches Ergebnis abzuwenden oder ein sonst nicht eintretendes wirtschaftliches
Ergebnis herbeizufiihren. Sie sind mit dieser Zielsetzung ernstlich gewollt und stellen keine
Scheingeschafte iSd § 23 BAO dar (VwWGH 9.5.1969, 0658/69).

In Umsetzung der Rechtsgrundsatze des § 21 BAO haben Lehre und Rechtsprechung fir
Vertrage zwischen nahen Angehorigen verschiedene Kriterien entwickelt, deren Vorliegen
einen gewissen Ausgleich der in diesem Bereich in der Regel fehlenden

Interessensgegensatze zwischen den Geschéaftspartnern gewéhrleisten soll.

Um auszuschliel3en, dass eine Leistungsbeziehung zwischen nahen Angehdrigen tatséchlich
nicht primar durch das familiare Naheverhaltnis veranlasst ist, setzt die steuerliche

Anerkennung von Vertrdgen zwischen nahen Angehérigen demnach voraus, dass sie
- nach aufRen ausreichend zum Ausdruck kommen,
- einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlie3enden Inhalt haben und

- 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 Beweiswurdigung dann zum Tragen, wenn
berechtigte Zweifel am wahren wirtschaftlichen Gehalt von behaupteten, vertraglichen
Gestaltungen bestehen (VWGH 30.6.1994, 92/15/0221).

Da der Interessensgegensatz bei Vertrdgen mit juristischen Personen, an denen
Vertragspartner und/oder deren Angehdrige als Gesellschafter beteiligt sind, in gleicher Weise
gefahrdet erscheint, kommen diese Grundsatze auch bei derartigen Rechtsgeschéften zur
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Anwendung (z.B. VWGH 15.12.1994, 93/15/0083 bzw. aus jungerer Zeit etwa 97/13/0215 vom
1.7.2003 und 97/13/0208 vom 1.6.2003).

Dem anhangigen Fall liegen eben solche Umsténde zu Grunde, sodass der mal3gebliche
Sachverhalt an den dargestellten Grundséatzen bzw. Kriterien zu messen war.

Unstrittig ist, dass das EF im Alleineigentum der Bw. steht. Ebenso ist unbestritten, dass das
EG des Hauses grof3teils nicht dem Privatbedarf dient sondern betrieblich genutzt wird.

Sowohl in der Berufung als auch im Vorlageantrag ist als Datum des Vermietungsbeginns der
1. Juli 1994 angefuhrt. Da der Kaufvertrag tber den Grundstiickserwerb It. Grundbuch erst am
25. Juni 1994 abgeschlossen wurde und der Darlehensvertrag zur Finanzierung der
Gebaudeerrichtung vom 11. Oktober 1994 stammt, ist allerdings davon auszugehen, dass es
sich bei dieser Datumsangabe um einen Irrtum handelt und tatséchlich der 1. Juli 1995
gemeint war. Setzt eine Vermietung doch jedenfalls die Nutzbarkeit des Mietobjektes voraus.
Im Ubrigen ist auch in keiner der vorliegenden Nutzungsvereinbarungen vom 1. Juli 1994 als
Vermietungsbeginn die Rede. Einem Hinweis der Bw. im Anlagenverzeichnis (AVZ) ist zudem
zu entnehmen, dass die "Inbetriebnahme im Juni 1995" erfolgt war. Eine Vereinnahmung von
Mietentgelten erklarte sie, wie ausgefihrt, erstmals mit der UVA fir August 1995. Die GmbH
wies in ihrer Buchhaltung Mietzinsverbindlichkeiten ab 1. Juli 1995 aus.

Der UFS geht unter diesen Umstanden von einer tatséchlichen Aufnahme der

Vermietungstatigkeit zum 1. Juli 1995 aus.
Zur Nutzung der EF liegen folgende, schriftliche Unterlagen vor:

1. Ein nicht unterfertigter Aktenvermerk vom 3. Janner 1995 Uber einen demnach im Beisein
des steuerlichen Vertreters der Bw. abgeschlossenen, mindlichen Mietvertrag zwischen der
GmbH als Vermieterin und dem Gatten der Bw. als Untermieter, nach welchem dieser
bestimmte, in einem gesonderten Plan ausgewiesene Raumlichkeiten des EF inklusive des
nicht ndher konkretisierten, unbeweglichen Inventars, ab der Fertigstellung des
Bestandgegenstandes, spatestens ab 1. Juli 1995, fir Geschéftszwecke nutzen darf. Als
Entgelt ist eine Monatsmiete von 5.500,- S zuzuglich der gesetzlichen Umsatzsteuer (USt)

ausgewiesen.
Der angefuihrte "gesonderte Plan” ist dem Aktenvermerk nicht angeschlossen.
2. Eine mit 24. Juli 1995 datierte "Mietvorvereinbarung" zwischen der Bw. und der GmbH,

nach welcher die Bw. ihre Liegenschaft ab dem 3. Quartal 1995 an die GmbH als
Hauptmieterin vermietete. Der mit "derzeit" 11.000- S zuziglich der jeweiligen gesetzlichen
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Umsatzsteuer frei vereinbarte Hauptmietzins war "quartalsmafig zu akontieren". Die
Mietvorvereinbarung sollte nach Fertigstellung und Endbeschau des Bauvorhabens durch
einen Mietvertrag ersetzt werden. Mit dessen Erstellung sollte auch die Akontierung der

Mieten enden.

- Ein Mietvertrag vom 20. Juli 1998 zwischen der Bw. als Vermieterin und der GmbH,
vertreten durch ihren GF, mit welchem der "seinerzeit am 31.12.1994 abgeschlossene
mundliche MV in schriftlicher Form ausgefertigt" wurde. Demnach uberliel3 die Bw. der GmbH
das Haus mit den darin befindlichen Raumlichkeiten "lt. gesondertem Plan" inklusive des
unbeweglichen Inventars zur Nutzung fir Geschafts- und Wohnzwecke nach Fertigstellung,
spatestens aber ab 1. Juli 1995 gegen eine Monatsmiete von 20.000,00 S + gesetzliche USt.
Zusatzlich hatte die GmbH Heizung, Telefon und "etwaige andere Kosten" zu bezahlen.

Ausdrucklich wurde der Mieterin das Recht zur Untervermietung eingeraumt.

Bei der Besichtigung im Zuge der BP hatten sich die Burordumlichkeiten im EG als zwei
Arbeitszimmer, ein Archiv, ein WC sowie ein Vorraum erwiesen. Ein Arbeitszimmer war als
Durchgangsraum ausgestaltet. Das nhach dem Parteienvorbringen an den Architekturbetrieb
untervermietete Arbeitszimmer war nur tiber diesen Raum zu erreichen. Die Pruferin hatte die
beiden Arbeitszimmer als einheitlich genutzt beurteilt. Zwischen den Verfahrensparteien hatte
Einigkeit dartiber bestanden, dass die Burordumlichkeiten im EG 1/3 der vermieteten
Nutzflache des EF umfasst hatten.

Nach Ansicht des UFS ist aufgrund der besonderen baulichen Gestaltung der beiden
ArbeitsrAume im EG (Durchgangszimmer) und deren Beurteilung als nach dem auf3eren
Erscheinungsbild "einheitliche Arbeitsflache mit einer gemeinsamen Nutzung der technischen
Gerate" durch die Priferin davon auszugehen zu, dass sich die Tatigkeit des
Architekturbetriebes ab der Inbetriebnahme insgesamt Uber diese Raumlichkeiten erstreckte.

Dazu ist anzumerken ist, dass nach dem Verfahrensergebnis weder die GmbH (abgesehen
von ihrem Geschéftsfuhrer) noch der Architekturbetrieb des Gatten der Bw. im PZR
Dienstnehmer beschaftigt hatte. Die GmbH hatte in diesen Jahren, bis auf die Einnahmen aus
der Untervermietung an den Architekturbetrieb, auch keine weiteren Erlose erzielt.

Aus den vorliegenden Bauplanen ergibt sich fur die beiden Arbeitsrdume, das Archiv und ein
WC eine Nutzflache von 81,76 m2. Dies entspricht einem Anteil von 21,64% der
Gesamtnutzflache des EF bzw. bei Einbeziehung des zufihrenden Eingangsbereiches einem
solchen von 24,39%. Letzterer diente allerdings auch dem Zugang in das OG. Insoweit ist
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eine Vermietung daher nicht anzunehmen. Im Umfang von 21,64% lag aber auch aus Sicht
des UFS grundsatzlich eine Nutzung des EF fur Erwerbszwecke vor.

Das gesamte OG, der Stiegenaufgang vom EG in das OG und der Keller waren nach dem
Verfahrensergebnis der Privatnutzung der Bw. und ihrer Familie vorbehalten. Die darauf

entfallende Flache von 227,00 m2 entspricht einem Anteil von 60% der Gebaudenutzflache.

Verbleibende Flachen im Ausmali von 69 m? dienten beiden Nutzungsarten, wurden somit
gemischt genutzt (Vorraum und Diele im Eingangsbereich, zwei Flurflachen sowie je ein Heiz-
und Tankraum im EG).

Zur Bezahlung der Mietentgelte finden sich in den Unterlagen folgende Daten:

1994 fehlen Anhaltspunkte fur die Bezahlung eines Mietentgeltes. In den Jahren 1995 und
1996 scheinen jeweils zwei Teilzahlungen auf. Diese Zahlungsvorgange wurden im Zuge der
BP an Hand der Bankkonten der Bw. bzw. der GmbH verifiziert.

Die Bw. hatte erstmals am 23. Oktober 1995 in ihrer UVA fir August 32.727,28 S + 10% USt
(= 36.000,00 S brutto) Umsatze aus ihrer Vermietungstatigkeit an das FA bekannt gegeben.
Am 22. November 1995 hatte sie in einer UVA fir September Umsatze von 31.818,18 S

+ 10% USt (= 35.000,00 S brutto) erklart.

In der spater eingereichten Jahressteuererklarung war das entsprechende Bruttoentgelt von
71.000,00 S - offenbar vom steuerlichen Vertreter - auf den Umsatzsteuersatz von 20%
korrigiert worden.

Unter den gepriften GmbH-Unterlagen fir 1996 hatten sich zwei betragsmaRig gleich
lautende Akontozahlungen vom 22. Juli bzw.14. November 1996 tber je 33.000,00 S

+ 10% USt (= 36.300,00 S brutto) befunden. Die Bw. hatte diese Einnahmen in einer Summe
mit einer UVA flir Dezember 1996 an das FA erklart (66.000,00 S + 10% USt).

Neuerlich hatte der steuerliche Vertreter in der Jahressteuererklarung 1996 den
entsprechenden Bruttoumsatz auf ein mit 20% USt belastetes Nettoentgelt umgerechnet.

Eine ebenfalls in den BH-Unterlagen der GmbH festgestellte Rechnung vom

30. Dezember 1996, mit welcher die Bw. der GmbH fiir 1996 eine Miete von

240.000,00 S + 20% USt in Rechnung stellte, hatte weder in deren versteuerten
Umsatzen/Einnahmen fur 1996 noch fur 1997 einen Niederschlag gefunden
(Umsatzbesteuerung und Gewinnermittiung nach dem Zeitpunkt des Geldflusses). Es ist
daher davon auszugehen, dass eine Bezahlung dieses Mietentgeltes tatsachlich nicht erfolgt
ist.
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Den Prifungsaufzeichnungen fur 1997 (USt-Nachschauzeitraum) ist zu entnehmen, dass die
Bw. ab Janner tatsachlich monatlich Mietentgelte von rd. 20.000,00 S versteuert hat. Ab

Mai 1997 war es exakt der im Mietvertrag vom 20. Juli 1998 festgelegte Betrag von
20.000,00 S + 20% USt.

Die GmbH hatte in ihrer BH (Bilanzierung gemaf 8 5 EStG), wie erwahnt, bereits ab

1. Juli 1995 einen derartigen Mietaufwand verbucht und auch vorsteuermafig geltend
gemacht. Aus einem bei der BP festgestellten Berechnungsblatt geht hervor, dass von dieser
Nettomiete 12.000,00 S (= 60%) der "Dienstwohnung” und 8.000,00 S (= 40%) den

Buroraumlichkeiten zugeordnet worden waren.

Wahrend das FA, entsprechend dem bei der BP vertretenen Standpunkt, in den
angefochtenen Bescheiden von einer Nichtanerkennung des MV zwischen der Bw. und der
GmbH lediglich im Ausmalf der unter dem Titel "Dienstwohnung" genutzten Flachen
ausgegangen war, sah die zur Entscheidung der Berufungssache der GmbH in zweiter
Instanz zustandige Finanzlandesdirektion (FLD) fur Steiermark in diesem Rechtsgeschaft
insgesamt eine Gestaltung, der die Anerkennung zur Génze zu versagen sei.

In der Berufungsentscheidung (BE) fuhrte sie dazu aus:

"Es ist vollig ungewohnlich und unangemessen, dass die Ehegattin ein ihr gehdrendes Haus
zur Ganze an eine ihr nahestehende GmbH vermietet, welche es teilweise wieder dem
Geschaftsfuhrer (und Ehegatten) als Dienstwohnung zur Verfigung stellt und somit auch die
Vermieterin wieder ihr eigenes Wohnbedurfnis decken kann. Bei dieser rechtlichen Gestaltung
werden Aufwendungen der privaten Lebenssphére geradezu kunstlich in die betriebliche
Sphare transferiert, um Uber die Rechtsgestaltung einer Dienstwohnung wieder konsumiert zu
werden. Eine derartige Vorgangsweise ist lediglich unter dem Gesichtspunkt der
Steuerersparnis zu verstehen. Bei der von der Bw. und ihren Gesellschaftern gewahlten
Gestaltungsweise sollte die Vermieterin aufgrund ihrer unternehmerischen Betatigung
samtliche Vorsteuern des Wohnhauses in Anspruch nehmen, die Bw. den vereinbarten
Aufwand zur Ganze verbuchen, wahrend der Vermieterin vollig unzureichende Einnahmen
bzw. Akontobetrage zukamen. In Hinblick auf die steuerliche Situation der Vermieterin,
insbesondere den Verlustausgleich mit anderen Einkiinften, ihre Gesellschafterstellung und
ihr privates Wohnbediirfnis, hatte sie kein Interesse tUberhaupt einen die Ausgaben
deckenden Mietzins zu vereinnahmen. Die Vermieterin geht sogar so weit, nicht einmal den
von der Bw. als Betriebsaufwand gebuchten Betrag als zugeflossen zu erklaren. Im
Innenverhaltnis werden de-facto die Kosten ohnedies von den Eheleuten gemeinsam
getragen worden sein. Schon aus diesen Grunden stellt die Vermietung der den privaten
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Wohnbeddurfnissen dienenden Gebaudeteile einen Gestaltungsmissbrauch dar (vgl. VwGH
29.11.1988, 87/14/0200, OStZB 1989, 174). In dhnlicher Weise argumentierte auch der VWGH
bei der Nichtanerkennung einer im Alleineigentum der Ehegattin stehenden
Eigentumswohnung an den Ehegatten, denn Aufwendungen fir den privat genutzten Tell
verlieren den ihrer steuerlichen Beriicksichtigung entgegenstehenden Charakter als Kosten
der Lebensfiihrung nicht deswegen, weil der privaten Nutzung des Hauses eine
Bestandrechtstitel zugrunde gelegt wird (vgl. VWGH 13.10.1993, 93/13/0129,

OStzZB 1994, 205). In seinem Erkenntnis vom 19.1.1988, 85/14/0120 sah sich der VWGH auch
nicht veranlasst, Vorsteuern und Werbungskosten deshalb zum Abzug zuzulassen, welil die
eheliche Wohnung als Dienstwohnung der Ehegattin des dem Ehegatten gehdérenden Hauses
Uberlassen wurde. In einer dem gegenstandlichen Fall vergleichbaren Konstellation der
Dazwischenschaltung einer GmbH und Personengesellschaft erteilte der VWGH ebenfalls eine
Absage mit dem Hinweis, dass derartige Ausgaben der Lebensflihrung des Steuerpflichtigen
zuzurechnen seien (vgl. VWGH 17.6.1992, 90/13/0158, OStZB 1993, 10)......

In Hinblick auf das seitens der Vermieterin gegenuber der Bw. gezeigte Verhalten bei der
Durchfiihrung des Mietverhaltnisses (Vereinnahmung lediglich von Teilen der aufgewendeten
Kosten) ist in Anlehnung an die vom VWGH vertretenen Grundsétze zur steuerlichen
Anerkennung von Vertradgen zwischen nahen Angehorigen, der Mietvertrag zur Ganze nicht
anzuerkennen, da er sowohl nicht nach auf3en ausreichend zum Ausdruck kam, keinen
eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt hatte und zwischen
Familienfremden unter gleichen Bedingungen nicht abgeschlossen worden ware (VWGH
17.9.1990, 89/15/0019).

Insbesondere erscheint die jahrelange Tragung von Werbungskosten ohne hinreichende
Einnahmen nicht fremdublich, denn kein Vermieter begnigt sich jahrelang bei alleiniger
Kostentragung nur mit einem Bruchteil der vereinbarten Einnahmen. Daher ist abweichend
von der Annahme des Finanzamtes der Mietvertrag auch tber das restliche Drittel des
Gebaudes, der betrieblichen Zwecken der Bw. (zur Untervermietung) dient, nicht
anzuerkennen.

Die szt. Berufungsinstanz beurteilte das MV zwischen der GmbH und der Bw. somit
insgesamt als nicht fremdublich, woraus sich im Sinne der Bestimmungen des § 21 BAO
dessen géanzliche steuerliche Unbeachtlichkeit ergab. In Bezug auf die als Dienstwohnung
deklarierten Raumlichkeiten kam die FLD zum Schluss, dass im MV Uberdies ein
Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 22 BAO zu erblicken sei. Sie begriindete dies
einerseits mit der kinstlichen Verlagerung von Aufwendungen in die betriebliche Sphare und

anderseits mit dem Umstand, dass die Vermieterin an der Erzielung kostendeckender
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Mieteinnahmen offensichtlich Gberhaupt kein Interesse hatte, da sie augenscheinlich eine
steuerliche Verlustverwertung anstrebte.

Der UFS stimmt dieser Beurteilung des Sachverhaltes grundsatzlich vollinhaltlich zu.

Die Einwendungen der Bw, gegen die Aberkennung der Dienstwohnung fir ihren Ehegatten
beschranken sich im Wesentlichen auf den Aspekt der Fremdublichkeit und beziehen sich
daher auf den Tatbestand des § 21 BAO. Damit kann sie dem Rechtsmittelbegehren
allerdings schon deshalb nicht zum Erfolg verhelfen, weil der UFS, ebenso wie die FLD fur
Steiermark im Rechtsmittelverfahren der GmbH, insofern zusatzlich von einem

Gestaltungsmissbrauch im Sinne des 8§ 22 BAO ausgeht.

Doch auch die vorgebrachte Argumentation zur Ehegatten-Dienstwohnung Uberzeugt nicht.

Sowohl die Erstbehdrde als auch - wie den oben zitierten BE-Ausziigen zu entnehmen ist - die
FLD Steiermark haben sich mit der Judikatur des VWGH zu Ehegatten-Dienstwohnungen
ausfuhrlich auseinandergesetzt. Zur Vermeidung von Wiederholungen ist zunéchst auf die
dbzgl. Ausfiihrungen zu verweisen.

Aus der Bezug habenden VwGH-Judikatur ist, gleichsam als Leitsatz, eine klare Absage des
GH an rechtliche Gestaltungen abzuleiten, durch welche die Kosten fir tatsachlich der
Befriedigung des privaten Wohnbediirfnisses dienende Raumlichkeiten in den betrieblichen
Bereich verlagert werden sollen. Den von der Bw. vorgebrachten sachverhaltsméaRigen
Unterschieden gegenuber den in der BVE zitierten VWGH-Erkenntnissen kommt deshalb auch
keine relevante Bedeutung zu. Es trifft zwar zu, dass der Gatte der Bw. weder
Alleineigentiimer noch Miteigentiimer des EF ist, doch ist dieser Umstand aus Sicht des UFS
bei der Beurteilung des strittigen Rechtsverhéltnisses nicht entscheidend. Ebenso bliebe das
Ergebnis unverandert, hatte eine Personengesellschaft an Stelle der GmbH als
Bestandnehmerin fungiert. MaRRgeblich ist, wie die FLD fiur Steiermark in der zitierten BE
ausdrucklich festhalt, dass auch die Bw. als Vermieterin diese Raumlichkeiten fur ihren
personlichen Wohnbedarf nutzte und damit eine kinstliche Transferierung von

Privataufwand (Kosten der eigenen Wohnversorgung) in den betrieblichen Bereich, bzw. im
anhangigen Fall in die Sphare der Einklnfteerzielung, erfolgte. Eine solche ist, in welcher
zivilrechtlichen Gestaltung dies auch immer erfolgt, unzuléssig.

Mit seinem jungst zur USt ergangenen Erkenntnis vom 28.10.2004, 2001/15/0028 hat der
VWGH diese Grundaussage bestatigt, die in der Vergangenheit auch in Entscheidungen zum
Ertragsteuerbereich zum Ausdruck kam. In diesem Zusammenhang ist etwa auf das

VWGH-Erkenntnis 90/13/0158 vom 17.6.1992 zu verweisen, in welchem der GH zu einem
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vergleichbaren Sachverhalt festgestellt hat, dass der Anerkennung einer der ehelichen
Haushaltsfuhrung dienenden Wohnung als Dienstwohnung schon § 20 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972
(entspricht 8 20 Abs. 1 Z. 1 EStG 1988) entgegensteht, welcher die steuerliche
Berlicksichtigung von Kosten der Haushaltsfihrung und des Unterhaltes der
Familienmitglieder verbietet. Nach Ansicht des VWGH ist die Uberprifung eines derartigen
Sachverhaltes aus dem Blickwinkel des § 22 BAO unter diesen Umsténden sogar entbehrlich.
Im Erkenntnis vom 13.10.1993, 93/13/0129 hat das Hochstgericht sowohl das Abzugsverbot
des § 20 EStG als auch das Vorliegen eines Gestaltungsmissbrauches als verwirklicht
erachtet.

Die Anerkennung des MV zwischen der Bw. und der GmbH scheiterte somit hinsichtlich der
"Dienstwohnung"” im OG schon am Abzugsverbot des § 20 EStG. Darlber hinaus stand seiner
abgabenrechtlichen Beriicksichtigung auch noch die Missbrauchsregelung des 8 22 BAO

entgegen.

Die FLD hat in der BE der GmbH einen Gestaltungsmissbrauch lediglich in Bezug auf die
"Dienstwohnung" angenommen. Das u. a. zur Begriindung angefiihrte Argument der
Verlustverwertungsabsicht betrifft allerdings das ganze MV zwischen der GmbH und der Bw.

Tatsachlich erscheint aus Sicht des UFS die Einbeziehung der GmbH in die
Vermietungskonstruktion insgesamt als missbrauchliche Gestaltung bzw. dieses MV als
reines Umgehungsgeschaft.

Nach dem Verfahrensergebnis Uibte die GmbH ab ihrer Grindung im Oktober 1994 keine
andere Téatigkeit aus, als die Vermietung an den Architekturbetrieb. Fur welche
"eigenbetrieblichen Zwecke" die GmbH die formell nicht untervermieteten Raumlichkeiten im
PZR genutzt hat, wurde nicht evident. Auch die FLD Steiermark ging in der angesprochenen
Entscheidung davon aus, dass die betriebliche Tatigkeit der GmbH in der Untervermietung
des restlichen Drittels des angemieteten EF bestanden hat (siehe oben). Die Bw. blieb eine
Aufklarung, zu welchen aul3ersteuerlichen Zwecken die Vermietung des EF an die GmbH
erfolgte, trotz Aufforderung schuldig.

Der Gatte der Bw. teilte der Abgabenbehoérde im Februar 1999 mit, dass er seit 1.1.1997 kein

Geschéftsfuhrergehalt von der GmbH mehr beziehe.

Abgabenerklarungen der GmbH wurden letztmalig fir das Jahr 1998 eingereicht. In der Bilanz
fur 1998 war ein Mietaufwand von 80.000,00 S fiir die Anmietung der Buroraumlichkeiten im

EG bertcksichtigt worden.
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In einer BP des Architekturbetriebes fur die Jahre 1998 — 2000 (im Weiteren kurz
Folgeprifung) wurden umfangreiche Rechnungen der GmbH an das Einzelunternehmen fur
erbrachte Zeichen-, Planungs- und Aufmasstatigkeiten festgestellt, welche als reine
Formalrechnungen beurteilt und aus dem Aufwand des gepriften Unternehmens
ausgeschieden wurden. Damit wurde dem vom VWGH etwa im Erkenntnis vom 15.12.1994,
93/15/0002 zu einem gleich gelagerten Sachverhalt vertretenen Standpunkt entsprochen,
wonach eine derartige Konstruktion nicht fremduiblich sei.

Die GmbH hatte dem Architekturbetrieb im Jahr 1998 auch Miete fur die Nutzung der
Burogerate in Rechnung gestellt. Auch dieser Aufwand wurde bei der Folgeprifung nicht
anerkannt, hatte dazu doch weder eine schriftliche Vertragsgrundlage existiert, noch waren
die Mietenzahlungen laufend erfolgt. Zudem war ein derartiges Nutzungsentgelt nur im
Jahr 1998 verrechnet worden, sodass von einer ernsthaften Vermietung nicht auszugehen

war.

Letztlich wurde die GmbH bei dieser Prifung insgesamt als Scheingesellschaft eingestuft und
beziglich der Burordumlichkeiten im EG von einer direkten Vermietung der Bw. an den

Architekturbetrieb ihres Gatten ausgegangen.

Im September 2002 erfolgte die amtswegige Léschung der GmbH wegen Vermdégenslosigkeit

gemaf 8§ 40 Firmenbuchgesetz.

Insgesamt ergibt sich damit ein Gesamtbild, welches eine maf3gebliche aul3ersteuerliche
Begriindung fur eine Vermietung an die GmbH nicht erkennen lasst.

Der UFS schlief3t sich deshalb bereits fur den Verfahrenszeitraum der Beurteilung bei der
Folgeprufung an und betrachtet die Einbeziehung der GmbH in das MV mit der Bw. von
Beginn an und zur Ganze als Umgehungsgeschéaft und damit als Gestaltungsmissbrauch
1.S.d. § 22 BAO. Der tatsachlich dahinter stehende Geschehnisablauf bestand in der
Vermietung der Burordumlichkeiten im EG durch die Bw. an ihren Gatten.

Wie die Betriebsbesichtigung im Zuge der BP im Jahr 1998 zeigt, war nicht nur der formell an
den Architekturbetrieb vermietete Arbeitsraum sondern ebenso das zweite Biro als
einheitliche Arbeitsflache genutzt worden. Auch in Bezug auf das Archiv war demnach nicht
von einer Privatnutzung auszugehen gewesen. Da eine Verwendung fur "eigenbetriebliche
Zwecke" der GmbH nach dem Verfahrensergebnis auszuschlie3en ist, kann die betriebliche
Nutzung dieser Flachen nur dem Architekturbetrieb des Gatten zuzuordnen sein. Dass dies
auch fur das WC gilt bedarf keiner weiteren Erérterung.
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Die seinerzeitige Berufungsinstanz ist letztlich ebenfalls zur génzlichen Nichtanerkennung des
MV zwischen der Bw. und der GmbH gekommen. Dies allerdings unter dem Blickwinkel des
8 21 BAO, konkret der fehlenden Fremdtiblichkeit des MV.

Auch dieser Beurteilung stimmt der UFS zu. Der Missbrauchstatbestand als verstarkte
Ausformung des Grundsatzes der wirtschaftlichen Betrachtungsweise basiert ebenfalls auf
diesem Prinzip. Die Bestimmungen der 88 21 und 22 BAO erganzen einander. Die beiden
Beurteilungen stehen zueinander in keinem Widerspruch.

Anzumerken ist, dass die FLD bei ihrer Entscheidungsfindung von der Existenz des
Mietvertrages vom 20. Juli 1998 offensichtlich keine Kenntnis hatte. Doch vermag dies an der

vorgenommenen Beurteilung nichts zu &ndern.

Augenscheinlich handelt es sich bei dieser Urkunde um ein erst anlasslich der
bevorstehenden BP erstelltes Dokument. Der unmittelbare zeitliche Konnex beider Ereignisse
ist evident. Die Prufung war am 27. Juli 1998 telefonisch bei der Bw. angemeldet worden. Am
4. August 1998 hatten die Prifungshandlungen begonnen. An eben diesem Tag war der mit

20. Juli 1998 datierte Mietvertrag zur Vergebiihrung angemeldet worden.

Abgesehen von den dargestellten Missbrauchsuiberlegungen, stehen auch in Bezug auf
diesen Vertrag die o. a. Erfordernisse fur die Anerkennung von Vertradgen zwischen nahen

Angehdorigen einer abgabenrechtlichen Bertcksichtigung im Verfahrenszeitraum entgegen.

Zundachst lasst § 4 des Vertrages mangels jeglicher Konkretisierung der angesprochenen
"anderen Kosten", die erforderliche Eindeutigkeit und Klarheit des Vertragsinhaltes vermissen.
Dies gilt auch fur das Fehlen ndherer Angaben zu den Betriebskosten (BK). Dbzgl. enthalt der
Vertrag lediglich einen Hinweis im Zusammenhang mit der Wertsicherung der Miete, aufgrund
welcher zu schliel3en ist, dass die BK im vereinbarten Mietentgelt enthalten sind. Eine

Determinierung von Art bzw. Hohe des BK-Anteiles in diesem Gesamtentgelt fehlt im Vertrag.

Angesichts derartiger Regelungedefizite mangelt es dem Vertrag nicht nur an Eindeutigkeit
und Klarheit seines Inhaltes. Vielmehr sind solche unter fremden Vertragspartnern auch nicht
ublich.

Ebenso ware es unter familienfremden Geschéftspartnern ungewéhnlich, einen nach dem
Vertragstext angeblich am 31.12.1994 (Samstag/Silvester) mundlich vereinbarten Mietvertrag
erst mehr als 3 1/2 Jahre spater und ohne Bezug auf eine zwischenzeitig getroffene,
abweichende Vereinbarung (Mietvorvereinbarung vom 24. Juli 1995), schriftlich auszufertigen.
Dies umso mehr, wenn das Mietobjekt tatsachlich bereits seit mehr als drei Jahren genutzt
wird.
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Uberdies waren, da der Vertrag erstmals mit der Gebiihrenanmeldung im August 1998 nach
auf3en in Erscheinung trat, die Voraussetzungen fir die steuerliche Anerkennung des darin
dokumentierten MV - entgegen der von der Bw. vertretenen Rechtsansicht - auch insofern
nicht erfullt.

Insbesondere steht der Anerkennung des Mietvertrages vom 20. Juli 1998 fir steuerliche
Zwecke im Verfahrenszeitraum aber auch der Umstand entgegen, dass das darin vereinbarte
Mietentgelt bis 1997 tats&chlich nicht umgesetzt worden war, ohne das dies im Vertrag einen

Niederschlag findet.

Es erscheint in keiner Weise nachvollziehbar, dass eine angeblich zum Jahresende 1994
festgelegte Monatsmiete von 20.000,00 S ein halbes Jahr spater durch eine als
Mietvorvereinbarung bezeichnete Regelung auf 11.000,00 S herabgesetzt wird, ohne dass in
diese Vereinbarung ein entsprechender Hinweis Uber die geplante Verrechnung des
Differenzbetrages aufgenommen wird.

Fir einen Vertragsabschluss unter Fremden noch weniger vorstellbar ist, dass dazu auch im
drei Jahre spater ausgefertigten schriftlichen Mietvertrag jeglicher Hinweis fehlt.

Den Ausfuhrungen der Bw. im Vorlageantrag ist zu entnehmen, dass die vereinbarten
Mietzinsakontierungen in der wirtschaftlichen Situation der Mieterin begriindet gewesen sein

sollen.

Stellt sich unter fremden Geschéaftspartnern heraus, dass der Bestandnehmer nicht in der
Lage ist, die Miete zu bezahlen, fuhrt dies im Allgemeinen in absehbarer Zeit zur Beendigung
des MV. Kommt ein Bestandgeber seinem Mieter ausnahmsweise entgegen und setzt er
voribergehend einen Teil des vereinbarten Entgeltes aus, wird dies zweifellos - tblicherweise
wohl unter Verrechnung entsprechender Zinsen - schriftlich dokumentiert. Dies schon
deshalb, um im Falle notwendiger Einbringungsschritte oder gar einer Insolvenz des Mieters,
ein Beweismittel fir die Rechtsverfolgung zu besitzen. Allein aus diesem Grund hatten
familienfremde Vertragsparteien einen entsprechenden Passus sowohl in die Vorvereinbarung
als auch in den Mietvertrag vom Juli 1998 aufgenommen.

Der VWGH ist im Ubrigen im Erkenntnis vom 12.9.1996, 94/15/0019 davon ausgegangen,
dass eine Berucksichtigung der wirtschaftlichen Situation des Mieters bei der Festlegung der
Mietzinshéhe generell nicht fremdublich ist.

Aus den angefuhrten Grinden ist der Mietvertrag vom 20. Juli 1998 aus Sicht des UFS
mangels Erflllens der Kriterien flr die abgabenrechtliche Anerkennung von Vertragen
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zwischen Angehdrigen nicht geeignet, die in der zitierten BE der FLD fur Steiermark
vorgenommene Nichtanerkennung des gesamten MV zwischen der Bw. und der GmbH in
Frage zu stellen.

Die FLD traf ihre Entscheidung auf Basis der Mietvorvereinbarung vom 24. Juli 1995 bzw. der
tatséchlichen Umsetzung des MV durch die Vertragsparteien. Insbesondere erachtete sie die
jahrelange Tragung von Werbungskosten durch die Vermieterin, ohne ausreichende Mieten
zu vereinnahmen, als nicht fremdublich.

Im Gegensatz zum Mietvertrag vom 20. Juli 1998 war die Mietvorvereinbarung vom

24. Juli 1995 dem FA bereits im Marz 1996 im Zuge der Veranlagung fir 1994 vorgelegt
worden und damit nach auf3en in Erscheinung getreten. Die bei der BP festgestellten
Mietenzahlungen an die Bw. entsprechen den Regelungen dieser Vorvereinbarung im

Jahr 1995 ann&ahernd bzw. 1996 exakt, allerdings nur im zweiten Halbjahr (monatliche
Nettomiete 11.000,00 S mit quartalsweiser Entrichtung). Fur das erste Halbjahr 1996 fehlen
dagegen jegliche Mietenzahlungen. Auch eine spatere Nachzahlung ist nach der Aktenlage
nicht erfolgt. Dies entspricht der fremdiblichen Gestaltung eines MV zweifellos ebenfalls nicht.

Ebenso wenig wird der bereits erorterte Gestaltungsmissbrauch durch die Vereinbarung vom
24. Juli 1995 beseitigt, da die dbzgl. Uberlegungen davon unberiihrt bleiben.

Bedeutung ist dieser Mietvorvereinbarung allerdings in Bezug auf die tatsachlichen
Preisvorstellungen der Vertragsparteien im PZR beizumessen. Dies umso mehr als sich die
Vereinbarung vom 24. Juli 1995 in ihrer sprachlichen Gestaltung klar von den beiden ubrigen,
augenscheinlich vom steuerlichen Vertreter der Bw. erstellten Unterlagen (Aktenvermerk vom
3. Janner 1995 bzw. Mietvertrag vom 20. Juli 1998) unterscheidet. Der Schluss, dass die
Vorvereinbarung von der Bw. und ihrem Gatten selbst, ohne Beiziehung des Steuerberaters,
erstellt wurde und entsprechend auch deren damalige Preisvorstellungen widerspiegelt,

erscheint unter diesen Umstanden zul&ssig.

Insbesondere zeigt sich aus der Mietvorvereinbarung vom Juli 1995 aber, dass - entgegen der
Ansicht des FA — sehr wohl ein Zusammenhang zwischen den der Bw. zugeflossenen
Entgelten und der vereinbarten Miete hergestellt werden kann. Tats&chlich fehlt dieser
Zusammenhang nur, wenn man vom Mietvertrag vom 20. Juli 1998 ausgeht. Dies untermauert
einmal mehr die Schlussfolgerung, dass es sich beim Vertrag aus dem Jahr 1998 nicht um
eine bereits 1994 sondern vielmehr um eine frihestens 1997 getroffene Vereinbarung handelt
(ab 1997 wiesen die UVA der Bw, wie erwahnt, entsprechende Einnahmen aus), die mit den
tatsachlichen Ablaufen davor in keinem Zusammenhang steht.
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Damit steht ihrer Berticksichtigung im Verfahrenszeitraum aber auch jener abgabenrechtliche
Grundsatz entgegen, der riickwirkenden vertraglichen Vereinbarungen generell die steuerliche

Anerkennung verwehrt.

Erklarbar wird der Inhalt des Mietvertrages vom 20. Juli 1998 allerdings durch das Bestreben
der Bw, die Gefahr einer Voluptuarbeurteilung des MV durch die Abgabenbehdrde moglichst
hintan zu halten.

Noch vor Abschluss des Prifungsverfahrens optierte die Bw. im November 1998 gemaf3

§ 8 Abs. 3 der Liebhabereiverordnung 1993 idF BGBL II, 358/1997 (im Folgenden kurz LVO)
zur Anwendung der Bestimmungen der 88 1 Abs. 2 Z.1,2,3 und 8§ 2 Abs. 3,4 dieser VO auf
alle nicht endgiiltig rechtskratftig veranlagten Jahre.

Da das des MV zwischen der Bw. und der GmbH bereits infolge der Missbrauchsbeurteilung
aber auch wegen der fehlenden Fremdublichkeit als abgabenrechtlich unbeachtlich qualifiziert
wird, war eine Prifung in Hinblick auf eine abgabenrechtliche Voluptuarbetatigung entbehrlich
(VWGH vom 12.9.1996, 94/15/0019; 30.6.1994, 92/15/0221).

Der Ansicht der Bw. im Vorlageantrag, Akontozahlungen orientierten sich in der Regel an der
Zahlungsfahigkeit des Mieters, schlief3t sich der UFS nicht an.

Im Rahmen von Bestandvertradgen sind Akontierungsvereinbarungen lediglich in Bezug auf die
laufenden BK ublich. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die Hohe des dbzgl.
Entgeltsteiles vom kiinftigen Verbrauch durch den Bestandnehmer abhéngt und daher bei
Vertragsabschluss noch nicht fest steht. Die Funktion eines Finanzierungsinstrumentes flr
den Mieter kommt derartigen Vereinbarungen im Allgemeinen nicht zu. Fir solche Zwecke
werden im Wirtschaftsleben ggfs. ganzliche oder teilweise Stundungen des Mietentgeltes

vereinbart, fir welche der Vermieter allerdings in der Regel eine Abgeltung (Zinsen) erhalt.

Soweit sich die fragliche Mietenakontierung daher an der "Zahlungsféahigkeit des Mieters"
orientierte, ohne dass dies der Bw. als Vermieterin abgegolten wurde, liegt darin ein weiterer,
nicht fremdublicher Aspekt, der der steuerlichen Anerkennung des MV mit der GmbH

entgegenstand.

Entgegen dem Berufungsvorbringen ist schlie3lich den vorliegenden Mietvereinbarungen eine
Regelung fiir den Fall der Beendigung des Dienstverhaltnisses zwischen der GmbH und ihrem
Geschaftsfuhrer nicht zu entnehmen. Vielmehr wird auf die Dienstnehmereigenschaft des
Gatten der Bw. in keiner dieser Unterlagen Bezug genommen.
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Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass nach dem Verfahrensergebnis der einzig
erkennbare Zweck der GmbH darin bestand, der Bw. bzw. ihrem Gatten durch deren
Zwischenschaltung steuerliche Vorteile zu verschaffen. Insbesondere sollte durch die GmbH
als Bestandnehmerin des ganzen EF der Anschein einer Vermietungstatigkeit der Bw.
beziiglich des gesamten, grof3teils privat genutzten Hauses vermittelt und ihr dadurch
einerseits der Vorsteuerabzug fur die gesamten Gebaudeerrichtungskosten gesichert werden
bzw. anderseits durch die entsprechende Gestaltung der tatsachlich vereinnahmten
Mietentgelte, der sich ergebende Werbungskosteniberschuss zum Ausgleich mit ihren
nichtselbstandigen Einkinften zur Verfigung stehen. Das zwischen der GmbH und der Bw.
abgeschlossene MV erscheint nach dem dargestellten Gesamtbild ausschlief3lich durch

steuerliche Beweggriinde erklarbar und ist daher als Gestaltungsmissbrauch zu beurteilen.

Die gewahlte Vorgangsweise wurde durch die familidren Nahebeziehungen ermdglicht. Unter
familienfremden Vertragsparteien sind derart gestaltete Rechtsbeziehungen voéllig undblich.
Die fur eine steuerliche Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen
geforderten Kriterien wurden dabei in keiner Weise erflllt und stehen daher einer
erklarungsgemalfen Beriicksichtung des MV ebenfalls entgegen.

Wie ausgefuhrt, hat eine derartige Beurteilung die Unbeachtlichkeit der betreffenden
Vereinbarung fir abgabenrechtliche Zwecke zur Folge. Das Rechtsgeschéft entfaltet keine
steuerlichen Wirkungen. Vielmehr sind bei Vorliegen eines Gestaltungsmissbrauches die
wirtschaftlichen Vorgange, Tatsachen und Verhaltnisse steuerlich so zu beurteilen, wie sie bei
angemessener rechtlicher Gestaltung zu erheben wéren. Zu einem vergleichbaren Resultat
fuhrt eine Besteuerung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes eines Sachverhaltes im Sinne
des § 21 BAO.

Nach dem Verfahrensergebnis besteht, wie dargestellt, kein Zweifel, dass im PZR nur ein Teil
des Hauses als Familienwohnsitz verwendet wurde. Im Umfang der o. a. Nutzung durch den
Architekturbetrieb diente das EF tatsachlich nicht privaten Zwecken der Bw. bzw. ihrer
Familie.

Eine angemessene, rechtliche Gestaltung im Sinne des § 22 BAO umfasst ein auf diese
Réaumlichkeiten beschranktes Bestandsverhaltnis, wie es formell zwischen der GmbH und
dem Gatten der Bw. abgeschlossen worden war, jedoch mit der Bw. als Vermieterin. Darin
liegt auch der wahre wirtschaftliche Gehalt des zu besteuernden Sachverhaltes.

Aus Sicht des UFS besteht allerdings keine Veranlassung, diesem Vertragsverhaltnis eine
fiktive, kostendeckende Hohe des Mietentgeltes zu Grunde zu legen. Dies wirde dem wahren
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wirtschatftlichen Gehalt der Vereinbarung nicht entsprechen. Wie auch die FLD Steiermark in
der bereits mehrmals zitierten BE der GmbH zutreffend festgestellt hat, war eine

Kostendeckung augenscheinlich von den Vertragsparteien nicht beabsichtigt.

Was tatsachlich Parteienwille war, kommt durch die faktische Umsetzung des MV, wie sie im
Zuge der BP-Verfahren in den Jahren 1998 bzw. 2000 festgestellt wurde, zum Ausdruck
(Umfang der Nutzung wie bei der Betriebsbesichtigung, Hohe des Mietentgeltes bzw. Tragung
der BK gemalR den tatséchlich erfolgten Zahlungen des Architekturbetriebes). Demnach
waren die beiden Arbeitsraume, das Archiv und das WC im EG um eine monatliche
Nettomiete von 5.500,- S vermietet und hatte der Mieter zusétzlich lediglich fir Strom und

Telefon, nicht aber fir die GebaudeBK und die Heizkosten aufzukommen.

Wenn auch eine Voluptuarprifung in Bezug auf das MV zwischen der Bw. und der GmbH aus
den o.a. Grunden entbehrlich ist, erscheint die Klarung dieser Frage doch in Bezug auf das
MV betreffend die vom Architekturbetrieb genutzten Raumlichkeiten erforderlich, um sicher zu
stellen, dass die daraus erzielten negativen Ergebnisse nicht Resultat einer steuerlich

unbeachtlichen Liebhabereibetétigung sind.

Aufgrund der gesetzlichen Vermutung des 8§ 1 Abs. 2 Z.3 LVO ist bei Auftreten von Verlusten
aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen grundsétzlich von einer Liebhabereibetétigung
auszugehen. Dies gilt dann nicht, wenn die Art der Bewirtschaftung innerhalb eines
absehbaren Zeitraumes von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, spatestens
aber innerhalb von 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen, einen
Gesamtiberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten erwarten lasst. Andernfalls ist
das Vorliegen von Liebhaberei ab Beginn dieser Betatigung so lange anzunehmen, als die Art
der Bewirtschaftung nicht im Sinne des vorstehenden Satzes geandert wird (8 2 Abs. 4 LVO).
Unter Gesamtiiberschuss ist der Gesamtbetrag der Einnahmenuberschisse abztiglich des
Gesamtbetrages der Verluste im o. a. "absehbaren Zeitraum" zu verstehen (8 3 Abs. 2 LVO).

Ob die Bewirtschaftung eines Eigenheimes einen Gesamtuberschuss innerhalb des
absehbaren Zeitraumes erwarten Iasst, ist an Hand der objektiven Ertragsfahigkeit der
Betéatigung zu beurteilen. Dabei ist vorausschauend abzuschétzen, ob diese in der konkret
gefihrten Art und Weise — also ohne wesentliche Anderungen — zu einem Gesamtiiberschuss
innerhalb des absehbaren Zeitraumes fihren kann. Der VWGH lasst flr die Einschatzung der
Chance auf einen Gesamterfolg subsidiar auch eine Beurteilung an Hand des nach auf3en in
Erscheinung tretenden Streben des Wirtschaftenden nach einem positiven Gesamtergebnis
zu (VWGH 24.6.1999, 97/15/0082).
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Eine Einschéatzung, ob innerhalb eines absehbaren Zeitraumes ein Gesamterfolg erzielt
werden kann, ist - sofern dies nicht in besonderen Einzelféllen bereits von vorne herein
aussichtslos erscheint — generell erst nach Ablauf eines Beobachtungszeitraumes maglich.
Bei der Vermietung von Eigenheimen sieht der VwWGH im Allgemeinen einen
Beobachtungszeitraum von 5 — 8 Jahren als angemessen an (z.B. VWGH 26.6.1990,
89/14/0295).

Im Zweifel ist an Hand einer konkreten und realistischen Prognoserechnung zu
dokumentieren, dass innerhalb des absehbaren Zeitraumes ein Gesamtuberschuss erzielbar
ist. Der Prognoserechnung sind einerseits die seit Betatigungsbeginn tatsachlich erzielten
steuerlichen Ergebnisse und anderseits die nach den bisherigen Erfahrungen im tbrigen
absehbaren Zeitraum realistischer Weise noch zu erwartenden steuerlichen Ergebnisse zu
Grunde zu legen. Bei der Vermietung von Eigenheimen sind dabei etwa die zu erwartende
Mietzinshéhe einschliellich allenfalls vereinbarter Wertsicherungen, das Mietausfallswagnis,
die Entwicklung der Fremdkapitalzinsen sowie der zukiinftige Instandhaltungs- und
Instandsetzungsaufwand abzuschéatzen (vgl. Rauscher/Gribler, Die steuerliche Liebhaberei,
S. 165 ff).

Die Prognoserechnung enthalt somit Aussagen uber zukinftige Entwicklungen und beinhaltet
damit einen Schatzungsanteil, dem gewisse Unsicherheiten immanent sind. Dies entspricht
allerdings dem Wesen einer Schatzung und ist daher in Kauf zu nehmen.

Ergibt sich aus der Prognoserechnung ein Gesamtiiberschuss innerhalb des absehbaren
Zeitraumes, spricht dies fur die Annahme einer Einkunftsquelle, im gegenteiligen Fall fir das
Vorliegen von Liebhaberei - in beiden Féllen ab Beginn der Bewirtschaftung. Die jeweilige
Beurteilung gilt sowonhl fur die ertragsteuerliche Behandlung als auch — aufgrund der

Bestimmung des § 6 LVO - fir den Bereich der Umsatzsteuer.

Im anhangigen Fall wurde zum MV zwischen der Bw. und dem Architekturbetrieb zunachst
eine Vorprifung an Hand der o. a. Kriterien fiir die steuerliche Anerkennung von Vertragen

zwischen nahen Angehérigen durchgefihrt.

Da sich die faktische Umsetzung des MV zwischen der Bw. und ihrem Gatten augenscheinlich
an jener Vereinbarung orientierte, die der mit 3. Jdnner 1996 datierte Aktenvermerk (AV)
festhalt (allenfalls wurde der Aktenvermerk auch erst spéater in Hinblick auf die tatsachliche

Umsetzung des MV erstellt), ist zum Inhalt des MV auf diesen AV zuriickzugreifen.

Der Aktenvermerk vom 3. Janner 1995 wurde nicht vergebihrt. Ob dieser Aktenvermerk
tatséchlich zum angegebenen Datum erstellt wurde, ist nicht Gberprifbar, da das Schriftstlick
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zu diesem Zeitpunkt weder der Abgabenbehdrde vorgelegt noch bei anderer Gelegenheit
nachweislich darauf Bezug genommen wurde. Dem FA gegeniber waren bis zur BP im
Sommer 1998 lediglich die entsprechenden Aufwendungen — ohne néhere Erlauterung - im
Rahmen der Gewinnermittlungen des Gatten der Bw. unter den Betriebsausgaben bzw. bei
der GmbH als Mieteinnahmen erklart worden. Das hinter den Zahlen stehende MV war dabei

fur AuRenstehende nicht in Erscheinung getreten.

Wenn auch durch die tatsachliche Verwendung der Raumlichkeiten im EG des EF erkennbar
war, dass dieser Bereich dem Architekturbetrieb und nicht der Bw. zur Deckung ihres
Wohnbedarfes diente, so war doch der Rechtstitel dieser unternehmerischen Nutzung in
keiner Weise ersichtlich. Mit einer derartigen Vorgangsweise wurde dem Erfordernis, das
Rechtsgeschaft hinreichend nach aul3en in Erscheinung zu bringen, zweifellos nicht

entsprochen.

Das Fehlen eines schriftlichen Mietvertrages stellt die Anerkennung des MV auch unter dem
Aspekt der Fremdublichkeit in Frage. Dies umso mehr, da nicht erwiesen ist, dass zumindest
der angefiihrte Aktenvermerk bei Abschluss der Vereinbarung erstellt wurde.

Zwar sind auch unter fremden Vertragspartnern mindliche Mietvertrége durchaus anzutreffen,
doch beziehen sich diese in der Regel auf den Wohnungsmarkt (z.B. Studentenunterktinfte).
Im Geschéaftsleben ist es unter Fremden dagegen keineswegs ublich, lediglich mindliche
Bestandsvereinbarungen zu treffen. Ist den Vertragsparteien in diesem Bereich doch das
Risiko fehlender Beweisvorsorge im Allgemeinen aus dem Unternehmensalltag bekannt und
trachten sie daher, es tunlichst zu vermeiden.

Dem Aktenvermerk vom 3. Janner 1995 zufolge wurde, wie ausgefihrt, eine monatliche
Nettomiete von 5.500,00 S + USt. fur die Nutzung der Buroraumlichkeiten vereinbart. Weitere
Entgeltsbestandteile sind nicht angefuhrt. Insbesondere war der Mieter demnach nicht zur
gesonderten Tragung der (anteiligen) laufenden Betriebskosten verpflichtet. Tatséchlich
finden sich dazu unter den Betriebsausgaben des Einzelunternehmens lediglich Strom- und
Telefonkosten. Samtliche Gebaudebetriebskosten (Grundsteuer, Wasser, Rauchfangkehrer,
Kanal/Mull, Gebaudeversicherung) wurden von der Bw. getragen. Die Kosten fir Heizol

wurden zur Ganze der GmbH, somit ebenfalls der Vermieterin angelastet.

Da die Vereinbarung einer Pauschalmiete unter Einrechnung der Betriebskosten dem
Vermieter die Moglichkeit bietet, Letztere in eine Indexanpassung einzubeziehen, ist eine
derartige Gestaltung unter fremden Vertragspartnern regelmafig nur dort durchsetzbar, wo
eine der Parteien mit dem Abschluss von Mietvertragen nicht vertraut ist. Ublich ist eine
solche Vorgangsweise im Geschaftsleben unter Familienfremden nicht.
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Nach dem Aktenvermerk vom 3. Janner 1995 war eine Wertsicherung des Mietentgeltes
vereinbart worden. Obwohl der entsprechende Grenzwert des Verbraucherpreisindex 1986
(VPI) bereits im Dezember 1999 Uberschritten wurde, unterblieb eine Wertanpassung der
Miete. Erst ab Februar 2002 wurde ein hoherer Mietzins bezahlt. Dass diese Anhebung mit
dem neuerlichen Uberschreiten des Indexgrenzwertes in diesem Monat im Zusammenhang
stand, ist allerdings zu bezweifeln (s. unten). Die Erhéhung erfolgte jedenfalls nur fur die
Zukunft. Eine Nachverrechnung der Indexanpassung fir die Vergangenheit ist nicht
ersichtlich.

Die dargestellten Umstande fiihren insgesamt zu einem Ergebnis, das den Kiriterien fir die
abgabenrechtliche Anerkennung von Vertrdgen zwischen nahen Angehérigen nicht entspricht.
Die nach den Unterlagen des Gatten unregelmafige und teilweise ganzlich fehlende
Entrichtung des Mietentgeltes (tw. nachschissige Zahlungen, tw. erst gemeinsam mit der
Miete fur das Folgemonat, fur insgesamt zehn Monate im Zeitraum 1/1998 — 8/2002
ganzliches Fehlen ohne erkennbare spatere Nachzahlung) erganzen dieses Bild. Sie
bestatigen tberdies den Eindruck der FLD Steiermark im Berufungsverfahren der GmbH,
dass an einer kostendeckenden Vermietung gar kein echtes Interesse bestand.

Auch das MV betreffend die Buroraumlichkeiten des Architekturbetriebes war deshalb schon
mangels Erfullung der Voraussetzungen fir die Anerkennung eines
Angehdrigenrechtsgeschaftes nicht geeignet, steuerliche Beriicksichtigung zu finden. Nach
dem festgestellten Erscheinungsbild lag vielmehr eine familienhafte Nutzungstiberlassung vor,
die aus steuerlichen Grinden in das &ul3ere Erscheinungsbild eines MV gekleidet worden

war. Eine ertragsorientierte Erwerbstatigkeit der Bw. ist fur den UFS nicht erkennbar.

Mit einem Entgelt von monatlich 5.500,00 S ware zudem aus der Vermietung des zur Génze
fremdfinanzierten Mietobjektes in absehbarer Zeit kein positives Gesamtergebnis erzielbar
gewesen. Eine ergdnzende Voluptuarprifung bestatigt dies.

Zwar hat die Bw. die angeforderte Prognoserechnung nicht vorgelegt, und konnte auch auf
Angaben in den Abgabenerklarungen nicht zuriickgegriffen werden, da weder die Bw. noch ihr
Gatte ab 1998 Abgabenerklarungen einreichten, doch lagen aus den Betriebsprifungen zum
anhangigen Verfahren sowie aus der Folgepriifung des Architekturbetriebes Unterlagen vor,
die eine Beurteilung des MV bis August 2002 ermdglichten. Der Voluptuarprifung konnte

daher ein Beobachtungszeitraum von sieben Jahren zu Grunde gelegt werden.

Zunachst ist daran zu erinnern, dass die Ehegatten im Juli 1995 (bzw. spatestens im
Frihjahr 1996) von einer Monatsmiete von 11.000,00 S fur das gesamte EF (EG + OG)

ausgegangen waren. Die Miethéhe von 5.500,00 S fiir das EG korreliert augenscheinlich mit
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diesem Wert. Eine Monatsmiete von 5.500,00S, die exakt der Halfte jenes Betrages, der nach
der Mietvorvereinbarung vom Juli 1995 fir die Nutzung des gesamten EF zu bezahlen war,
entspricht, ist als klares Indiz fir den wahren Parteienwillen zur Héhe des Mietentgeltes zu
werten, aber auch dafir, dass dem Architekturbetrieb tatséchlich die gesamten,

0. a. Burordumlichkeiten im EG zur Nutzung Uberlassen waren.

In den Gewinnermittlungen des Architekturbetriebes wurde der Mietaufwand fir die
Buroraumlichkeiten im EG des EF ab 1995 berticksichtigt. Wahrend 1995 eine betragsmaéaRige
Trennung des Mietentgeltes zwischen den bis zum Umzug in das EF bzw. den danach
bezahlten Betrage nur naherungsweise durchfihrbar war, betrafen die Zahlungen ab 1996
ausschlie3lich das nunmehr zu prufende MV. Demnach waren 1996 insgesamt 59.666,67 S
bzw. 1997 60.500,00 S fiir Biromiete angefallen. Da die Gewinne nach 8 4 Abs. 3 EStG
ermittelt wurden, ist davon auszugehen, dass diesen Betriebsausgaben auch tatsachliche

Zahlungen zu Grunde liegen, wenn auch bis zur BP im Jahr 1998 formell an die GmbH.

Den bei der Folgeprifung des Architekturbetriebes vorgelegten Aufzeichnungen der laufenden
Betriebseinnahmen und Ausgaben fiir den Zeitraum 1998 — August 2002 ist zu entnehmen,
dass der Gatte fur die Nutzung der Buroraumlichkeiten bis Dezember 2001 tatséachlich - wenn
auch zum Teil nicht Monat fir Monat - ein Betrag von 6.600,00 S (bestehend aus 5.500,00 S
Nettomiete + 20% USt) entrichtet hat.

Im Jahr 2002 wurde nach den Unterlagen ein Monatsentgelt von 559,58 € (= 7.700,00 S)
bezahlt, wovon auf die Nettomiete 479,64 € (entspricht 6.600,00 S) entfiel, wahrend die
Umsatzsteuer unverandert mit 79,94 € (umgerechnet 1.100,00 S) ausgewiesen ist. Dass
dieser Zinsanhebung tatséchlich eine Indexanpassung (siehe oben) zu Grunde liegt und nicht
nur ein durch die Umstellung auf die Eurowéhrung bedingter Rechen- bzw. Darstellungsfehler,

erscheint fraglich.

Da die Mietenerh6hung der Indexsteigerung nur naherungsweise entspricht und tberdies die
USt weiterhin mit umgerechnet 1.100,00 S ausgewiesen ist, geht der UFS nicht von einer
gewollte Indexanpassung der Miete aus, zumal andernfalls die USt ab diesem Zeitpunkt falsch
berechnet wurde. Eine Richtigstellung auf den 20% Steuersatz héatte im Ubrigen entsprechend
niedrigere Nettoeinnahmen (und gleichzeitig hhere Umsatzsteuerschuldigkeiten) bei der Bw.
zur Folge.

Die bis Dezember 2001 bezahlte Nettomiethéhe deckt sich jedenfalls mit dem Inhalt des
Aktenvermerkes vom 3. Janner 1995. Auch fur das zweite Halbjahr 1995 ist deshalb von
keinem hoheren Mietentgelt auszugehen.



Seite 25

Aus den laufenden Aufzeichnungen der Einnahmen und Ausgaben des Architekturbetriebes
ergeben sich fiir 1998 Nettoaufwendungen fir Biromiete von insgesamt 54.000,00 S, fur
1999 von 71.500,00 S, fir 2000 von 60.500,00 S, fur 2001 von 54.000,00 S sowie fur Janner
bis August 2002 von 26.400,00 S.

Zwar wurde bei der Folgeprifung letztlich fir 1999 ein Betrag von 100.000,00 S bzw. fir 2000
ein solcher von 114.000,00 S als Aufwand fur Buromiete berticksichtigt, doch beruhte dies
weder auf der Vorlage eines entsprechenden Mietvertrages noch lassen sich diese Werte aus
den laufenden Einnahmen-/Ausgabenaufzeichnungen des Betriebes ableiten. Vielmehr liegt
dieser Anerkennung eine Pauschalkiirzung des bis dahin vom Unternehmen angesetzten
Mietaufwandes zu Grunde. In den erstmals bei der BP vorgelegten Jahresgewinnermittiungen
war, ohne erkennbaren Bezug zu den laufenden Ausgabenaufzeichnungen, ein noch
wesentlich héherer Mietaufwand in Ansatz gebracht worden.

Nachdem sowohl die Bw. als auch ihr Gatte die steuerlichen Ergebnisse nach dem
Zufluss-/Abflussprinzip ermitteln, sieht der UFS keine Veranlassung, Geldflisse zu
bertcksichtigen, die den laufenden Geschaftsaufzeichnungen nicht zu entnehmen sind, zumal
sich die bei der Folgeprufung berlcksichtigten Betrage rechnerisch nicht begriinden lassen.

Zusammenfassend ist aus Sicht des UFS unter den dargestellten Umstanden von einer
Vermietung der Bw. an ihren Gatten zu den im AV vom 3. Janner 1995 festgehaltenen
Bedingungen ab Juli 1995 auszugehen. Ab diesem Zeitpunkt standen ihm die gesamten
Buroraumlichkeiten im EG des EF (zwei Arbeitsraume, Archiv, WC) um eine
Nettomonatsmiete von 5.500,00 S zum Betrieb seines Architekturbiiros zur Verfigung.

Dieses MV ist nach wie vor aufrecht. Die Bw. ist einem entsprechenden Vorhalt des UFS fir
die Zeit nach der Léschung der GmbH im Firmenbuch nicht entgegengetreten. Nachdem das
MV mit der GmbH, wie dargestellt, abgabenrechtlich von Beginn an nicht anerkannt wird, ist
von dieser Zuordnung auch fir die Zeit bis zur Firmenbuchléschung der GmbH auszugehen.

Innerhalb des siebenjahrigen Beobachtungszeitraumes (bis August 2002) wurden aus diesem
MV nach den vorliegenden Unterlagen insgesamt Nettomieten in Hohe von rd. 420.000,00 S
lukriert. Bei Fortdauer dieses MV sind bis zum Ablauf des 20jahrigen Prognosezeitraumes
weitere 841.500,00 S erzielbar. Unter Beriicksichtigung der vereinbarten Indexanpassungen
(It. Aktenvermerk vom 3. Janner 1995 wurde dbzgl. die Einrede der Verjahrung
ausgeschlossen) und der Annahme eines tatsachlich vollstandigen Mieteneinganges
errechnen sich Gesamtmieterldse fur die Bw. bis Mitte 2015 von ca. 1.330.000,00 S.

Diesen Einnahmen stehen insgesamt rd. 1.430.000,00 S an Werbungskosten gegeniber.
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In der Summe enthalten sind jeweils 26,47% der Gebaudeabschreibung fur

20 Jahre (Jahreswert It. BP fur 1996), der Gesamtfinanzierungskosten aus dem Darlehen vom
Oktober 1994 (ohne Lebensversicherungskomponente) und der laufenden Betriebskosten
inklusive Kosten der Beheizung jedoch ohne Strom (berechnet auf Basis der Werte fur 1996).
Fur 1994-1996 wurden jeweils 26,47% der bei der BP als Werbungskosten dem Grunde nach
anerkannten Aufwendungen im Rahmen der Vermietungstatigkeit berticksichtigt.

Der Anteil von 26,47% ergibt sich aus den vermieteten Blurordumlichkeiten

(81,76 m2 = 21,64% der Gesamtnutzflache) und - im Verhéaltnis der vermieteten zu den privat
verwendeten Nutzflachen - den gemischt genutzten Gebaudeflachen (69 m2).

Die Berechnung ist im Detail der Beilage 1 zu dieser Berufungsentscheidung zu entnehmen.

Obwohl in dieser Gegenuberstellung zwar die Einnahmen, entgegen den tatsachlichen
Ablaufen der Vergangenheit, ohne jeglichen Mietenausfall und unter Zugrundelegung der
zwar vereinbarten, jedoch bis August 2002 nie eingeforderten Indexanpassung, angesetzt,
anderseits aber bei den Betriebskosten (einschlie3lich des Heizaufwandes) keinerlei
Preissteigerungen bis 2015 bericksichtigt wurden und jeglicher Reparaturaufwand fur den
gesamten Zeitraum aul3er Ansatz blieb, ergibt die durchgefiihrte Schatzung des
voraussichtlichen Gesamtergebnisses einen Werbungskostentiberhang von ca. 100.000,00 S
fr den "absehbaren Zeitraum" i.S.d. § 2 Abs. 4 LVO. Dies entspricht einem Fehlbetrag von
rd. 1,5 Jahresmieten.

Einer Anhebung der Mieten auf die in den angefochtenen Bescheiden vom FA anerkannte
Hohe von 6.667,00 S monatlich steht der Umstand entgegen, dass zwischen den
Vertragsparteien Entgelte in dieser Hohe nach den vorliegenden Unterlagen tatséchlich nie
geflossen sind. Die Bw. hat auch lediglich fir den Zeitraum 1997 — Méarz 2000 im Rahmen
ihrer UVA an das Ergebnis der BP angepasste Mieteinnahmen erklart. Mit den laufenden
Einnahmen-/Ausgabenaufzeichnungen des Architekturbetriebes decken sich diese allerdings
nicht. Zudem wirde selbst der Ansatz der in den UVA erklarten hoheren Mieten am

dargestellten Resultat nichts andern.

Neben der fehlenden Fremdublichkeit des MV zwischen der Bw. und ihrem Gatten hat somit
auch die Voluptuarpriifung zum Ergebnis gefuihrt hat, dass dieses MV die Voraussetzungen
fur eine steuerliche Anerkennung nicht erfullt. Vielmehr ist gemaR § 2 Abs. 4 LVO von Beginn
an nicht vom Vorliegen einer Einkunftsquelle auszugehen. Die fur den Verfahrenszeitraum
geltend gemachten Werbungskostentberschiisse konnten daher insgesamt keine

Bertcksichtigung finden.
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Bei den EST-Veranlagungen der Bw. fur die Jahre 1994 - 1996 waren deshalb die Einkinfte
aus Vermietung und Verpachtung zur Géanze auszuscheiden. Die angefallenen Kosten fir die
Steuerberatung (4.865,00 S im Jahr 1995) und die Fremdmittelaufwendungen waren
allerdings als Sonderausgaben zu berticksichtigen. Durch die Qualifizierung der
Darlehenskosten als Sonderausgaben fur Wohnraumschaffung wurde der in

§ 18 Abs. 3 EStG 1988 vorgesehene Hochstbetrag in den Streitjahren jeweils zur Ganze

ausgeschopft.

Nach 8 2 Abs. 5 Z.2 UStG 1972 und § 2 Abs.5 2.2 UStG 1994 i.V.m. § 1 Abs. 2 und §6 LVO
sowie § 28 Abs. 5 Z.4 UStG 1994 (welcher die Weitergeltung der LVO im Bereich des

UStG 1994 normiert) gilt eine so genannte "kleine Vermietung" (Vermietung von
Eigentumswohnungen, Ein- oder Zweifamilienh&usern), die auf Dauer gesehen die Erzielung
von Einnahmentberschiissen nicht erwarten I&sst, nicht als gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit und ist deshalb umsatzsteuerlich irrelevant. Entsprechend unterliegen die daraus
erzielten Umsétze nicht der Umsatzbesteuerung (8 2 Abs.1 UStG) bzw. kann fir die damit im
Zusammenhang stehenden Vorleistungen ein Vorsteuerabzug nicht in Anspruch genommen
werden (8 12 Abs.1 UStG).

Nachdem aufgrund des Verfahrensergebnisses weder das MV zwischen der Bw. und der
GmbH noch jenes mit ihnrem Gatten als Einzelunternehmer steuerliche Anerkennung finden,
waren die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide fur 1994 — 1996 mangels jeglicher

unternehmerischer Betatigung der Bw. aufzuheben.

Diesen umsatzsteuerrechtlichen Rechtsfolgen stehen aus Sicht des UFS auch
gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen nicht entgegen.

Die Frage allfalliger Konsequenzen gemald dem EUGH-Erkenntnis vom 8. Mai 2003 in der
Rs C-269/00 "Seeling" (Vorsteuerabzugsbefugnis bei gemischt genutzten Geb&auden infolge
Zuordnung zum Unternehmensbereich auch fiir die privat genutzten Gebaudeteile) stellt sich
schon deshalb nicht, weil die Bw. nach dem Verfahrensergebnis gar kein Unternehmen hatte,
zu dem eine derartige Zuordnung erfolgen hatte kdnnen. In diesem Zusammenhang ist
nochmals auf das Erkenntnis des VwWGH vom 23.11.2004, 2001/15/0028 zu verweisen, in
welchem der GH zu einem vollstandig nichtunternehmerisch genutzten EF festgestellt hat,
dass die osterreichischen Bestimmungen tber den Ausschluss des Vorsteuerabzuges
betreffend Aufwendungen fur den Haushalt und die Lebensfuhrung (8 12 Abs.2 Z.2 lita
UStG 1994 iVm § 20 Abs.1 und 2 lit.a EStG 1988) im Zeitpunkt des Beitrittes Osterreichs zur
europaischen Union am 1.1.1995 (= Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie 77/388/EWG
des Rates vom 17. Mai 1977 in Osterreich) in Form der gleich lautenden
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Vorgéngerbestimmung des § 12 Abs. 2 Z.2 lit a UStG 1972 bereits gegolten haben und
Osterreich daher nach Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-RL berechtigt war, diese

Vorsteuerausschlussregelung beizubehalten.

Auch in Bezug auf die EG-Raumlichkeiten stehen die Normen des Gemeinschaftsrechtes den

dargestellten umsatzsteuerlichen Konsequenzen nach Ansicht des UFS nicht entgegen.

Zwar hat der VWGH am 26. Mai 2004 im Rahmen der Verfahren 2000/14/0019 und 0021
gem. Art 234 EG-Vertrag ein Vorabentscheidungsersuchen an den EUGH gestellt, weil er
Zweifel an der EU-Konformitat verschiedener Regelungen des UStG, darunter die oben
zZitierte Bestimmungen des 8 2 Abs.5 Z.2 USTG 1994 i.V.m. § 1 Abs. 2 und § 6 LVO, hatte.
Das Verfahren wurde mittlerweile nach Klaglosstellung des Beschwerdefiihrers durch das
Bundesministerium fur Finanzen noch vor der Erledigung durch den EUGH beendet. Der
Fragestellung im o. a. Vorabentscheidungsersuchen vom 26.5.2004, Zlen EU 2004/0002 und
0003 ist allerdings zu entnehmen, dass sich der VWGH zur Mdglichkeit einer
gemeinschaftsrechtskonformen Interpretation der genannten Bestimmungen zur "kleinen
Vermietung" bekennt. Der GH geht dabei davon aus, dass die genannten Normen als
Umsetzung des Art. 13 Teil B Buchstabe b der 6. MwST-RL zu verstehen sind, welche fir die
Besteuerung von Grundstiicksvermietungen grundsétzlich eine unechte Steuerbefreiung
(Umsatzsteuerfreiheit in Verbindung mit einem Vorsteuerausschluss) anordnet. Mit der
Weitergeltung der LVO durch 8§ 28 Abs. 5 Z.4 UStG 1994 sollte nach Ansicht des VwWGH
diesen Vorgaben der Richtlinie entsprochen werden (vgl. Zorn, SWK 19/2004, S. 640 ff).

Der UFS schlief3t sich dieser Auslegung der Bestimmung des § 2 Abs. 5 Z.2 USTG 1994
i.V.m. 81 Abs. 2 und § 6 LVO sowie 8§ 28 Abs. 5 Z.4 UStG 1994 an.

Beilagen:
- Beilage 1: Gesamtertragsberechnung gemaf § 2 Abs. 4 LVO (2 Blatter)

- Beilage 2: Abgabenberechnung ESt 1994 — 1996 (3 Blatter)

Graz, 25. Mai 2005



