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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat betreffend die nachfolgenden Berufungen des Bw.,

vertreten durch Stb., und zwar:

Berufung vom 21. Dezember 2000 gegen den gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigen
Bescheid des FA. vom 21. November 2000 betreffend Einkommensteuer 1999,

Berufung vom 2. Janner 2006 gegen die Bescheide des FA vom 28. November 2005
betreffend Umsatzsteuer 2001 und Einkommensteuer 2000 bis 2003 und vom 30.
November 2005 betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer 1997 bis 1998,

Berufung vom 7. Marz 2006 gegen die Bescheide des FA vom 1. Februar 2006 betreffend
Einkommensteuer 2004 (gemafB § 200 Abs. 1 BAO vorldufig) und Festsetzung der
Umsatzsteuervorauszahlungen Oktober bis Dezember 2005,

Berufung vom 16. April 2007 gegen die gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigen Bescheide
des FA vom 8. Marz 2007 betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2005,

Berufung vom 20. Dezember 2007 gegen die gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigen
Bescheide des FA vom 13. Dezember 2007 betreffend Umsatzsteuer und

Einkommensteuer 2006,

Berufung vom 28. Oktober 2008 gegen die gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigen
Bescheide des FA vom 24. September 2008 betreffend Umsatzsteuer und
Einkommensteuer 2007,

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2
= Berufung vom 6. April 2010 gegen die gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigen Bescheide des

FA vom 25. Februar 2010 betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2008,

nach den am 29. Marz 2011 und 25. September 2012 (iber Antrag der Partei in 1030 Wien,
Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefihrten Berufungsverhandlung

1. beschlossen:

Die Berufung gegen den Bescheid vom 1. Februar 2006 betreffend Festsetzung von
Umsatzsteuer fir den Zeitraum Oktober bis Dezember 2005 wird als gegenstandlos

geworden zurtickgewiesen.

2. entschieden:

Die Berufungen betreffend Umsatzsteuer 1997, 1998, 2001 und 2005 bis 2008 werden
als unbegriindet abgewiesen. Die Umsatzsteuerbescheide 2005 bis 2008 werden gemafi
§ 200 Abs. 2 BAO fir endguiltig erklart, ansonsten bleiben die angefochtenen Bescheide

unverandert.

Die Berufungen betreffend Einkommensteuer 1997, 1998, 2000, 2001, 2003 und 2005
werden als unbegriindet abgewiesen, die angefochtenen Bescheide bleiben unver-
andert.

Der Berufung betreffend Einkommensteuer 1999 wird teilweise Folge gegeben, die
Veranlagung zur Einkommensteuer 1999 erfolgt wie in der Berufungsvorentscheidung

des Finanzamtes vom 28. November 2005.

Die Berufung betreffend Einkommensteuer 2002 wird als unbegriindet abgewiesen, der

angefochtene Bescheid wird abgedndert.

Der Berufung betreffend Einkommensteuer 2004 und 2006 bis 2008 wird teilweise Folge

gegeben, die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den beiliegenden
Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheid-

spruches.

Die Falligkeit allfalliger Mehrbetrage an Abgaben ist der Buchungsmitteilung zu

entnehmen.
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Die Einkommensteuerbescheide 1999 und 2004 bis 2008 ergehen endgiiltig gemaR

§ 200 Abs. 2 BAO.

Entscheidungsgriinde

Berufungsgegenstandlich ist die groBteils mit Verlusten verbundene Vermietung des Hauses
H, mit drei Wohnungen an die eigenen Kinder (eine Tochter und zwei Séhne) und den
Schwiegersohn. Der Berufungswerber (Bw.) verrechnet die Verluste mit seinen positiven
Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit (zuletzt Pensionseinkiinfte) sowie anderen

unstrittigen positiven Einklinften aus Vermietung und Verpachtung aus Urheberrechten.
Vor dem UFS berufungsgegenstandlich sind die Jahre 1997 bis 2008.
a) Bescheide - Betriebspriifung

Das Finanzamt (FA) teilte dem Bw. in den beiden gleich lautenden Vorhalten vom 10. Marz
und (Urgenz) 15. Mai 2000 (Akt 1998 Seite 41ff) betreffend Vermietungstatigkeit mit:

= Laut Aktenlage sei 1997 die letzte Wohnung, die einer Mietzinsbeschrankung unterlegen
sei, frei geworden. Ab diesem Zeitpunkt wiirden die Wohnungen von den Kindern des Bw.
bewohnt. Es liege daher nach Wegfall der Mietenbeschrankung ein neuer Beobachtungs-

zeitraum vor. Des Weiteren sei zu priifen, ob bei der Vermietung Fremduiblichkeit vorliege.

= Um beurteilen zu kénnen, ob ab 1997 eine Einkunftsquelle iSd § 2 Abs. 2 EStG vorliege,

sei eine Prognoserechnung vorzulegen.
= Wann kénne mit einem Gesamtiiberschuss gerechnet werden?
= Um Vorlage der Mietvertrage werde ersucht.
= Stiinden Wohnungen leer?
»  Wirden Wohnungen zusammengelegt?

Im gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigen Einkommensteuerbescheid 1999 vom
21. November 2000 (Akt 1999 Seite 35ff) setzte das FA noch die erklarungsgemaBen

Werbungskostenliberschiisse an.

S
Vermietung H -77.837,00
AKM nicht strittig 8.345,00
V+V vorlaufig -69.492,00

Der Bw. erhob die Berufung vom 21. Dezember 2000 und begehrte eine endgliltige

Veranlagung.
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In einem an die Betriebspriifungsabteilung gerichteten Schreiben vom 14. Mai 2004
(Arbeitsbogen Betriebspriifung 1998 bis 2000, Seite 82f) gab der Steuerberater des Bw. an,
die Miet-vereinbarungen seien determiniert durch die Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes.
Mit den derzeitigen Mietern sei vereinbart, dass dieselben Bestimmungen gelten wiirden wie
fur die Vormieter unter Anwendung der Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes. Die
Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes wiirden nur einen unwesentlichen Spielraum zulassen,
weshalb die Ausfertigung eines schriftlichen Mietvertrages nicht ins Auge gefasst worden sei.
Die Einhaltung der Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes werde durch die Hausverwaltung
wahrgenommen. Es wiirden Originalrechnungen fiir die im Jahre 1997 und 1998 getatigten
Aufwendungen bermittelt, wobei jeder Rechnung der Zahlungsbeleg angeheftet sei und
somit der Zahlungsfluss nachvollzogen werden kdnne. Die Finanzierung eines Zubaues sei mit
einem Betrag von S 757.208,24 durch den Schwiegersohn des Bw. erfolgt. AuBerdem habe
sich der Schwiegersohn auf Grund seines Bekanntheitsgrades (unter Anfiihrung einer
Fernsehrolle) bereit erklart, die Preise mit den Professionisten zu vereinbaren, weil er die
Erfahrung gemacht habe, dass ihm auf Grund seines Bekanntheitsgrades groBe Nachlasse
gewahrt wiirden, wenn die Professionisten darauf verweisen kdnnten, dass sie bei ihm
gearbeitet hatten. Schriftliche Vereinbarungen zwischen dem Vermieter und den Mietern
beziiglich der Aufbringung der Mittel seien nicht getroffen worden. Die Mietzinsbildung
unterliege den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes. Das Gebdude stamme aus dem Jahre
1892. Die Mietzinsbildung werde ausschlieBlich von der Hausverwaltung wahrgenommen,
Uberprift und erforderlichenfalls angepasst. § 18 MRG sei deshalb nicht in Anspruch

genommen worden, weil der Schwiegersohn einen "namhaften Betrag" selbst bezahlt habe.

Im FAX vom 27. Janner 2005 (Arbeitsbogen Seite 85) gab der Bw. persénlich an, nachdem
die Vormieter der Wohnung Nr. 2 im Hochparterre und der Wohnung Nr. 3 im Parterre
ausgezogen seien, seien Tochter und Schwiegersohn im Marz 1988 in das Mietverhaltnis der
Wohnung Nr. 2 und der Sohn M in das Mietverhaltnis der Wohnung Nr. 3 eingetreten. Im
August 1996 sei die Vormieterin der Wohnung Nr. 1 im Hochparterre ausgezogen und die
Tochter und der Schwiegersohn seien zusatzlich in das Mietverhéltnis dieser Wohnung
eingetreten. Der Sohn C habe Anfang 1997 die Wohnung Nr. 5 in der Mansarde bezogen.

Im Ersuchen um Stellungnahme vom 8. April 2005 (Arbeitsbogen Seite 99ff) gab das FA
an, die vom Gesetzgeber flr Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen geforderten
Kriterien seien als in mehrfacher Hinsicht nicht ausreichend erflllt anzusehen. So wiirden
Mietvertrage nur in miindlicher Form vorliegen und einem Ersuchen, die miindlichen Verein-
barungen in schriftlicher Form vorzulegen, sei nicht entsprochen worden. Die Mietzinse in
Héhe von € 2,85 pro m2 bzw. € 3,63 pro m2 unter Einbeziehung der ausgezeichneten Griin-

ruhelage wirde keinesfalls dem ortsiiblichen marktmaBigen Preis im unmittelbaren Umkreis
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entsprechen. Fraglich sei insbesondere die Gestaltungsweise bezliglich des Zubaus. Es seien
weder die nach Mietrechtsgesetz geforderten schriftlichen Vereinbarungen zwischen dem
Vermieter und den Mietern bezliglich der Aufbringung der Mittel getroffen worden noch habe
irgendeine Vereinbarung betreffend der behaupteten Vorfinanzierung durch den Mieter
(Schwiegersohn) und der darauf folgenden Ubernahme des Mietzinses somit laufender Be-
triebskosten durch den Vermieter (Welcher Betrag? Wie lange werde die Miete samt Betriebs-
kosten ibernommen?) vorgelegt werden kénnen. Auch wiirden die Kosten des Zubaus nicht
unter Herstellungskosten iSd §§ 3 bis 5 MRG fallen, weshalb eine Aufteilung auf 15 Jahre
nicht zuldssig ware. Ganzlich unklar sei auch die Behandlung einer im Zuge einer Besprechung
am 19. Janner 2005 vorgelegten Rechnungen in H6he von [gesamt] S 757.208,24, welche
sich angeblich noch in irgendeiner Schublade des Schwiegersohnes befunden hatten. Handle
es sich hierbei um Mieterinvestitionen, welche Vereinbarungen seien getroffen worden? Ware
diese Vorgangsweise mit einer familienfremden Person denkbar? Auf die Frage nach der
Motivation des Zubaus, weil eine Vorteilsmaximierung nicht erkennbar sei, sei vom Vermieter
die Aussage getroffen worden: "Weil es der Schwiegersohn ist." Zusammenfassend kénne
somit daraus geschlossen werden, dass die in diesem Fall vorliegenden Rechtsgeschafte nicht
dem Erfordernis der Klarheit von Angehérigenvereinbarungen entsprechen wiirden, weil sie
nicht schriftlich erfolgt seien und Uber ihren Inhalt ganzlich Unklarheit bestehe und damit dem
Prinzip der Fremdublichkeit in keinster Weise Rechnung getragen werde. Erganzend werde
darauf hingewiesen, dass selbst bei Anerkennung des fraglichen Mietverhdltnisses die
Eigenschaft der Einkunftsquelle abzusprechen ware. Nach der Liebhabereiverordnung sei bei
einer Betatigung, die sich nach der Verkehrsauffassung im besonderen MaB fiir eine Nutzung
im Rahmen der Lebensfiihrung eigne, Liebhaberei zu vermuten. Durch die mehrmals
geforderte und nicht erbrachte Prognoserechnung wiirde sich diese Vermutung kaum
widerlegen lassen, da fiir einen Uberschaubaren Zeitraum nur Verluste zu erwarten seien. Im
Zuge des Parteiengehoérs werde dem Bw. demzufolge die Gelegenheit gegeben auf die
dargestellten Punkte einzugehen und gegebenenfalls Beweise vorzulegen, welche eine
Beurteilung in eine andere Richtung zulassen wirden. Besonders werde noch darauf
hingewiesen, dass Zweifel an der steuerlichen Tragfahigkeit einer Vereinbarung und das
Nichterfiillen der entsprechenden Kriterien immer zu Lasten des Steuerpflichtigen gehen

wirden.

Da keine Antwort erfolgte, libermittelte das FA dem Bw. einen gleichlautenden Schriftsatz
vom 26. Mai 2005 (Arbeitsbogen Seite 103ff) unter Mitteilung des Termins zur Schluss-
besprechung.

In einem der Betriebspriifung am 15. Juni 2005 (ibergeben undatierten Aktenvermerk

(Arbeitsbogen Seite 109ff) gab der Steuerberater des Bw. an:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6
1. Schriftliche Mietvertrage mit den Mietern im Haus wiirden nicht vorliegen. Nach auBen in

Erscheinung getreten seien diese Mietvertrage dadurch, dass die Mieter als Mieter bei der

Gemeinde gemeldet seien.

2. Das Gebaude sei lange vor 1945 errichtet worden und unterliege somit samtlichen gesetz-
lichen Mitrechtsbestimmungen. Im Zeitpunkt des Abschlusses der Mietvertrage hatten nach
den mietrechtlichen Bestimmungen Kategoriensatze gegolten. Das Richtwertsystem sei erst
spater eingerichtet worden und nur auf Neuvermietungen anwendbar, sodass flr bestehende
Mietvertrage weiterhin die Kategoriensatze gelten wirden. Die vermietete Flache betrage
270,54 m2, Im Jahre 1997 seien Hauptmietzinse von S 145.241,76 eingehoben worden, wo-
raus sich eine monatliche Quadratmetermiete von S 44,74 berechne. Der Kategoriensatz flir
die beste Kategorie A habe im Jahr 1997 S 32,80 betragen.

3. Prognoseergebnisse ab 1997 fiir Liebhabereibeurteilung:

Fiir Zwecke der Uberpriifung des Vorliegens der Liebhaberei seien die Sonderabschreibungen
fur Instandsetzungs- und Herstellungsaufwendungen zu eliminieren und durch normale

Abschreibungen von 1,5% zu ersetzen. Danach wiirden sich folgende Jahresiiberschiisse

ergeben:
€
1997 1.188,78
1998 2.126,64
1999 325,70
2000 -1.808,60
2001 -480,48
2002 5.695,97
2003 5.136,85

Einnahmeniberschuss flir Zeitraum 1997 bis 2003 12.184,86

Es ergebe sich also schon jetzt ein Gewinn und es sei "in der Zukunft wie in der Vergangen-
heit insbesondere die letzten zwei Jahre zeigen™ wiirden, zu erwarten, dass unter Ausscheiden
der steuergesetzlichen Zwangsabschreibungen und zuldssigen héheren Abschreibungen
weiterhin positive Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung in etwa gleich bleibender Héhe

entstehen wirden.
4. Vorlage der mindlichen Vereinbarungen in schriftlicher Form:

Mindliche Vertrage hatten die Eigenschaft, nicht in schriftlicher Form abgefasst zu werden,
weshalb die geforderte Vorlage von schriftlichen Vereinbarungen nicht maéglich sei. Insbeson-
dere werde darauf verwiesen, dass schriftliche Vereinbarungen lediglich die gesetzlichen
Bestimmungen des Mieten- bzw. Mietrechtsgesetzes wiedergeben kdnnten, da abweichende
Regelungen unwirksam seien. Es seien gesetzlich geregelt sowohl die Kiindigungsbestim-
mungen, die Dauer, die Hohe der Mietzinse und die Weiterverrechenbarkeit der Betriebs-
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kosten. Weitere Bestimmungen mdsse ein Mietvertrag nicht enthalten, die schriftliche Aus-

fertigung sei daher wegen der zwingenden gesetzlichen Regelung entbehrlich.
5. Mietzins:

Die Finanzbehdrde gehe davon aus, dass ortslibliche, marktmaBige Mietzinse angesetzt
werden kdnnten. Da das Gebaude vor dem Jahr 1945 errichtet worden sei und mehr als zwei
Wohnungen enthalte, unterliege es den mietgesetzlichen Beschrankungen. Im Zeitpunkt des
Bezuges der Wohnung in den Jahren 1988 bis 1991 hatten die gesetzlichen Kategoriesatze als
gesetzlich geregelter Mietzins gegolten. Die Verrechnung ortsiiblicher, marktmaBiger Mietzinse

sei nicht erlaubt gewesen.
6. Zubau:

Uber Wunsch des Schwiegersohnes des Bw. wegen eines Zubaus sei vereinbart worden, dass
einen Teil der Zubaukosten der Bw. und einen Teil der Kosten der Schwiegersohn trage. Der
Schwiegersohn habe daher Kosten in H6he von S 757.208,24 getragen. Es sei eine Ubliche
Vorgangsweise, dass der Vermieter tiber Wunsch eines Mieters eventuelle Zubauten gestatte,
wenn der Mieter bereits sei, einen Teil oder die gesamten Herstellungskosten selbst zu
finanzieren. Es sei auch Ublich, dass in einem solchen Fall der Mieter flir die zugebauten
Flachen keinen Mietzins bezahle. Gerade mit Fremden wtirden derartige Vereinbarungen Uber

Zubauten und deren Finanzierung sehr haufig getroffen werden.
7. Liebhabereiverordnung:

Die Finanzbehdrde kdnne sich nicht darauf stlitzen, dass es sich bei der Vermietung um eine
Tatigkeit handle, die sich nach der Verkehrsauffassung im besonderen MaB flr eine Nutzung
im Rahmen der Lebensfiihrung einen wiirde. Im Gegensteil, die Vermietung sei grundsatzlich
gewinnorientiert und nicht lebensflihrungsorientiert. Heranzuziehen sei vielmehr § 2 Abs. 3
Liebhabereiverordnung Uber die entgeltliche Gebdudetliberlassung. Daraus ergebe sich wie

bereits dargestellt ein positives Ergebnis bereits fur die Jahre 1997 bis 2003.

Im Bericht vom 22. November 2005 (Dauerbelege Seite 11ff) liber das Ergebnis der
AuBenprifung betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer 1997 bis 2000 und Nachschau

Janner bis Juli 2005 stellte die Priiferin fest:
Tz. 1 Vermietung an Angehdrige:

Im Zuge der Betriebspriifung sei die Vermietung der drei Wohnungen des seit 1. Janner 1983
im Alleineigentum des Bw. stehenden Objekts, Baujahr 1894, an die beiden Séhne und die

Tochter einer steuerlichen Beurteilung unterzogen worden. Bei dem Haus handle es sich um
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ein ehemaliges Zinshaus mit urspriinglich vier Wohnungen. Nachdem die Vormieter ausgezo-
gen seien, seien im Marz 1988 der Schwiegersohn und die Tochter in das Mietverhaltnis der
Wohnung Nr. 2 im Hochparterre und der Sohn M in das Mietverhaltnis der Wohnung Nr. 3 im
Parterre eingetreten. Im August 1996, als die Vormieterin der Wohnung Nr. 1 im Hochparterre
ausgezogen sei, seien Schwiegersohn und Tochter zusatzlich in das Mietverhaltnis dieser
Wohnung eingetreten. Der zweite Sohn C habe im Anfang 1997 die Wohnung in der Mansarde
(Wohnung Nr. 5) bezogen. Weiters befinde sich noch eine Garage auf dem Grundstiick,
welche als Abstellraum genutzt werde und fiir welche der Bw. [selbst] Miete bezahle. Im
Priifungszeitraum sei betreffend der Wohnung der Familie des Schwiegersohns und der

Tochter ein Zubau mit Fertigstellung Oktober 1998 errichtet worden.

WohnungsgréBe 1997 Preis pro Zubau 1998 ab 10/1998
Mieter: m?2 seit m2 netto S netto S
Schwiegersohn 15,9 m2 somit 156,57
und Tochter 1996: 140,67 39,18 m?2 50,00
Sohn M 1988: 68,73 39,18
Sohn C 1997: 73,53 39,08
Bw. 1993: 24,48 41,89

Der Bw. habe angegeben, dass durch den Eintritt der Kinder in die Mietvertrage der Vormieter
ein schriftlicher Mietvertrag nicht erforderlich und deshalb auch nicht aufgesetzt worden sei.
Es seien ohnehin die Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes anwendbar. Anlasslich der
Schlussbesprechung sei lediglich ein Schriftstiick vom 28. Dezember 1987 (iber eine einver-
nehmliche Vereinbarung zwischen dem Bw. und den Kindern vorgelegt worden, welches
aussage, wer welche Wohnung beziehe und dass die Mieten und Betriebskostenaufteilung
weiterhin wie bisher berechnet wiirden. Laut Steuerberater sei fiir die Mietenberechnung das
Kategoriemietzinssystem anwendbar. Dies gelte fiir Vertrage, die vor dem 1. Marz 1994 ab-
geschlossen worden seien (S 32,80 pro m2 vor dem 1.4.1998). Danach gelte das Richtwert-
zinssystem. Nach sténdiger Rechtsprechung kdnnten vertragliche Vereinbarungen zwischen
nahen Angehdrigen fir den Bereich des Steuerrechts nur dann als erwiesen angenommen

werden und damit steuerlich Anerkennung finden, wenn sie

1. nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen wirden, weil sonst steuerliche Folgen

willktrlich herbeigefiihrt werden kdnnten,
2. ein eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt hatten und

3. auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden

waren.

Die seitens der Steuerbehdrde bestehendenZweifel hatten trotz ausreichender Gelegenheit zur

Stellungnahme vom Bw. und seinem Steuerberater nicht ausgeraumt werden kdnnen. Insbe-
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sondere Uber die Abwicklung des errichteten Zubaus bestiinden derartige Bedenken, dass die
Betriebspriifung zu dem Schluss komme, die Vermietung an die nahen Angehdrigen nicht als

Einkunftsquelle anzuerkennen.

So sei es im Zuge einer im Marz 1998 durchgefiihrten USO-Priifung flir den Zeitraum
10-12/1997 zur Nachforderung von Vorsteuern gekommen, weil die Rechnungen auf den
Schwiegersohn ausgestellt worden seien. Dies sei mit besseren Konditionen fiir den promi-
nenten Schwiegersohn begriindet worden. Lediglich fiir einen Teil der Rechnungen seien
Korrekturen ausgestellt und die Vorsteuern 1998 beantragt worden. Es handle sich um einen
Nettobetrag S 194.987,02 zuzliglich 20% Vorsteuer = "netto" S 233.984,42. Als Ausgaben
seien Flnfzehntel nach §§ 3 bis 5 MRG-Herstellungsaufwand beantragt worden. Daraufhin
seien, um diese als Vorfinanzierung durch den Schwiegersohn anzusehenden Errichtungs-
kosten abzugelten, die Mieten von Schwiegersohn und Tochter samt Betriebskosten fiir den
Zeitraum 1997 bis 2000 vom Vermieter (Bw.) getragen worden, ebenso wie einige Zahlungen
und eine Restzahlung am 13. November 2002, insgesamt S 1,097.788,96. Dies alles fiir einen
Zubau der laut Aussagen des Bw. im Interesse des Mieters gelegen gewesen sei und dem der

Bw. nur zdgerlich zugestimmt habe.

Im Rahmen einer in den Amtsraumen am 19. Janner 2005 stattgefundenen Besprechung
seien vom Vermieter noch einmal Rechnungen aus 1997 von S 757.208,24 vorgelegt worden.
Diese hatten alle mit einer Ausnahme (eines Holzbauunternehmens vom 15. Dezember 1997
mit S 17.871,72 brutto auf den Namen des Bw.) auf die Familie von Schwiegersohn und
Tochter gelautet. Der Bw. habe gemeint, dass diese Rechnungen bisher in einer Schublade
des Schwiegersohnes gelegen seien und [der Bw.] habe zu diesem Zeitpunkt auch noch nicht
gewusst, wie diese zu verrechnen seien. Erst bei einer weiteren Besprechung habe der
Steuerberater gemeint, dass man sich darauf einigen kénnte, dass diese der Mieter selbst
trage. Nach Ansicht der Steuerbehdrde sei diese Vorgehensweise, die zu keiner Zeit durch
einen Vertrag, wie Darlehensvertrag, Vertrag liber die Zurechnung des Zubaus, Vertrag liber
die Verrechnung der Vorfinanzierung, abgesichert worden sei, nur mit dem Naheverhaltnis der
Parteien zueinander erklarbar und halte mit derartigen Unsicherheitsfaktoren sowohl fir
Vermieter als auch Mieter einem Fremdvergleich niemals stand. Jedenfalls sei nach Ansicht
des FAes in dieser Vermietung eher die innerfamiliare Versorgung als eine Einkunftsquelle zu
erblicken. Die in den Prifungsjahren entstandenen Verluste seien somit steuerlich nicht
anzuerkennen. Die bisher ergangenen vorlaufigen Bescheide betreffend 1997 und 1998 seien
dahingehend abzuandern und endgiiltig zu veranlagen. Fiir 1999 sei eine Berufung betreffend
die Vorlaufigkeit offen, welcher somit abandernd stattgegeben werde. Fir 2000 bis 2003 seien
Erklarungen eingebracht worden. Es wiirden somit Erstbescheide ergehen, die dem Ergebnis

der Betriebspriifung Rechnung tragen wiirden. Fiir den Umsatzsteuernachschauzeitraum 2004
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ergehe ein vorlaufiger Bescheid, flir 1-6/2005 eine "Umsatzsteuervoranmeldungs-

Erstbescheidfestsetzung”.
» Umsatzsteuerliche Feststellungen:

Die Einnahmen aus der Vermietung seien somit nicht steuerbar und die Vorsteuern nicht
zuzuerkennen. Es wiirde nur mehr die Versteuerung von nicht berufungsgegenstéandlichen

Einklinften aus Autorenrechten verbleiben.

Das FA folgte den Feststellungen der Priiferin und erlie entsprechende Bescheide und
Berufungsvorentscheidungen (BVE):

Umsatzsteuer und Einkommensteuer 1997 Bescheid vom 30. November 2005
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 1998 Bescheid vom 30. November 2005
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 1999 Bescheid vom 21. November 2000,

BVE vom 28. November 2005

Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2000 Bescheid vom 28. November 2005
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2001 Bescheid vom 28. November 2005
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2002 Bescheid vom 28. November 2005
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2003 Bescheid vom 28. November 2005
Umsatzsteuer 2004 Bescheid vom 28. November 2005
Einkommensteuer 2004 Bescheid vom 1. Februar 2006
Festsetzung Umsatzsteuer 10-12/2005 Bescheid vom 1. Februar 2006
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2005 Bescheid vom 8. Marz 2007,

BVE vom 3. Mai 2007

Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2006 Bescheid vom 13. Dezember 2007
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2007 Bescheid vom 24. September 2008
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2008 Bescheid vom 25. Februar 2010

Das FA erkannte bei der Einkommensteuer die erklarten Einkiinfte aus der Vermietung an die
Angehdrigen (groBteils Werbungskosteniiberschiisse) nicht an:

1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003
S S S S € € €
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-159.585,00 -156.463,00 -77.837,00 -107.206,00 -88.930,42 -286,37 -845,49

2004 2005 2006 2007 2008 [2009
€ € € € € €
1.403,87 1.732,92 448,89 4.962,33 4.113,98 5.203,72]

Die Bescheide Einkommensteuer 1997 bis 2008 sind vor dem UFS angefochten.

Betreffend das Jahr 2009 erkannte das FA die erkldrten Einkiinfte aus der Viermietung des
Hauses an die eigenen Kinder mit Berufungsvorentscheidung vom 2. Marz 2011 betreffend

Umsatzsteuer und Einkommensteuer unter Hinweis auf die Vorjahre nicht an.

Bei der Umsatzsteuer lieB das FA erklarte Umsdtze und samtliche Vorsteuern aus der Ver-
mietung unberiicksichtigt und setzte nur geringe nicht berufungsgegenstandliche Umsatze aus
Autorenechten an. Vor dem UFS gegenstandlich sind die Umsatzsteuerbescheide 1997, 1998,
2001, 2004, 2005 bis 2008.

Gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer fiir die Jahre 1999, 2000, 2002, 2003 und 2004

erhob der Bw. keine Berufung, in diesen Bescheiden kommt es zu Gutschriften des Bw.
b) Berufungen, Berufungsvorentscheidungen und Vorlageantrage

In der Berufung vom 2. Janner 2006 (Akt 2003 Seite 28ff) gegen die Bescheide betreffend
Umsatzsteuer 1997, 1998, 2001 und Einkommensteuer 1997 und 1998 sowie bis
2000 bis 2003 beantragte der Bw., in den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
auch die Einklinfte aus der Vermietung des berufungsgegenstandlichen Objektes zu
berticksichtigen und entsprechend zu veranlagen. Die Finanzbehérde habe ab 1997 nur
vorlaufige Bescheide erlassen bzw. nicht veranlagt, weil sie der Meinung sei, dass die
Vermietung eine Liebhabereibetitigung sei. Uber Anfragen zweier verschiedener Referenten
habe der Bw. darauf hingewiesen, dass keine Liebhaberei anzunehmen sei, da die gewahrten
Steuerbegiinstigungen und Zwangsabsetzungen auf eine langerfristige Abschreibung
umzurechnen seien und sich danach positive Einkinfte errechnen wiirden. Trotzdem habe die
Behdrde die Jahre 1997 und 1998 nicht endgliltig festgesetzt und vielmehr auch die spateren
Jahre nur vorlaufig bzw. [Uberhaupt] nicht veranlagt. Am 26. Juli 2002 sei dann fir die Jahre
1998 bis 2000 sowohl flir die Einkommensteuer als auch flir die Umsatzsteuer ein Priifungs-
und Nachschauauftrag ausgestellt worden. Auf Grund der Priifung sei diskutiert worden, ob in
der Vermietung eine Einkunftsquelle im steuerlichen Sinn oder eine Liebhabereibetatigung
vorliege. Die Priifer wiirden weiterhin die Absicht vertreten, es liege Liebhaberei vor, weil
steuerlich negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung vorliegen wirden. Eine
Berechnung Uber die Umrechnung der steuerlichen Beglinstigungen bei Vermietung und
Verpachtung in normale Abschreibungen habe die Behérde entgegen der Verpflichtung zur
amtswegigen Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen nicht vorgelegt. Die Behérde habe
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vielmehr ausschlieBlich Prognoserechnungen verlangt, welche allerdings nach Erachten des
Bw. nicht erforderlich seien, weil schon aus der Umrechnung der steuerlichen Begtinstigungen
sich positive Einklinfte ergeben wiirden. Erst nachdem der Bw. diese Berechnung fiir 1997 bis
2003 vorgelegt habe, wobei sich fiir diesen Zeitraum ein Einnahmentiberschuss von

€ 12.184,86 errechnet habe, habe die Behérde die Frage der Liebhaberei fallen gelassen und
die Meinung vertreten, dass das berufungsgegenstandliche Haus ausschlieBlich an
Familienangehdrige vermietet sei und wegen des Fehlens schriftlicher Vertrage die
Mietverhaltnisse nicht anzuerkennen seien und deshalb keine Einkunftsquelle vorliege.
Einverstandnis herrsche dariber, dass das Gebaude vor 1945 errichtet worden sei und somit
samtliche mietrechtlichen Vorschriften und Einschrankungen hinsichtlich Mietzinsbildung und
Vertragsgestaltung vorliegen wiirden. Trotzdem habe die Behdrde auf der Vorlage schriftlicher
Vereinbarungen Uber die Mietverhaltnisse beharrt, auch nachdem der Bw. eine Vereinbarung
mit seinen Kindern vorgelegt habe, dass diese nach dem Freiwerden der Wohnungen in die
fur jeden Einzelnen im Voraus bestimmten Wohnungen zu jenen Bedingungen einziehen
kdnnten, die auch flir die Vormieter gegolten hatten. Auch fiir die Vormieter wiirden keine
schriftlichen Vertrage gelten, womit der Fremdvergleich zur Ganze erfiillt sei. Der schriftliche
Abschluss von Mietvertragen, welche den mietrechtlichen Einschrankungsbestimmungen
unterliegen wiirden, dirfe von den mietrechtlichen Bestimmungen abweichende
Vereinbarungen nicht enthalten. Sollten derartige abweichende Vereinbarungen getroffen
werden, seien sie ungliltig und es wirden die Bestimmungen der mietrechtlichen Vorschriften
an deren Stelle treten. Eine Gestaltungsmdglichkeit der Mietrechtsverhaltnisse, welche den
mietrechtlich einschrdnkenden Bestimmungen unterliegen wiirden, bestehe also nicht. Eine
schriftliche Vereinbarung Uber das Mietverhaltnis misste also jene Bestimmungen enthalten,
wie sie in den mietrechtlichen Vorschriften normiert seien. Es misse also auch eine
Vereinbarung Giltigkeit haben, welche ausspreche, dass flir das Mietverhaltnis die
mietrechtlichen Vorschriften anzuwenden seien. Diese Vereinbarung liege vor, sogar
schriftlich, weil der Bw. als Vermieter mit seinen Kindern vereinbart habe, dass sie in die
vorausbestimmten Wohnungen unter den gleichen Bedingungen einziehen kénnten, wie die
Vormieter die Wohnungen benutzt hatten. Flr diese Vormieter hatten genauso die
mietrechtlichen Vorschriften gegolten, wie sie dann fir die Kinder gelten wiirden. Trotz
Vorliegend dieser Tatsachen und auch der Tatsache, dass die Mietzinsbildung entsprechend
den mietrechtlichen Vorschriften eingehalten wiirde, verlange die Behdrde weiterhin
offensichtlich mietrechtliche Vorschriften wiederholende, schriftliche Vereinbarungen Uber die
Mitverhaltnisse, welche ber die vom Bw. mit seinen Kindern getroffenen schriftlichen Verein-

barungen hinausgehen wiirden. Eine derartige Forderung sei liberzogen und diene offensicht-
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lich nur dazu, die nicht aufrecht zu erhaltende Beurteilung als Liebhaberei doch noch auf

haarspalterische Art und Weise durchzusetzen.

Im Vorlageantrag vom 2. Janner 2006 (Akt 1999 Seite 39ff) gegen die Berufungsvorent-
scheidung vom 28. November 2005 betreffend Einkommensteuer 1999 beantragte der
Bw., seine Berufung vom 21. Dezember 2000 gegen den Einkommensteuerbescheid 1999
vom 21. November 2000 an die II. Instanz vorzulegen und erstattete das gleiche Vorbringen

wie in der oa. Berufung vom 2. Janner 2006.

Mit Berufung vom 6. Marz 2006 (Akt 2004 Seite 18ff) gegen den vorlaufigen
Einkommensteuerbescheid 2004 vom 1. Februar 2006 bekampfte der Bw. die
Vorlaufigkeit und Nichtanerkennung der Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung und
beantragte die endgliltige Veranlagung der Einkommensteuer 2004 auf Basis der Erklarungen.
Die Vorlaufigkeit des Bescheides werde nicht begriindet. Im Gegensatz werde festgestellt,
dass die Vermietungstatigkeit steuerlich nicht relevant sei. Auf Grund dieser Feststellung sei
es nicht mehr mdglich, einen vorldufigen Bescheid zu erlassen, weil die Abgabenschuld nicht
zweifelhaft sein kénne. In der Sache selbst sei anzufiihren, dass eine schriftliche Vereinbarung
zwischen dem Bw. und seinen Angehorigen vorliege, welche festhalte, dass die Angehérigen
die Mietwohnungen zu den Bedingungen der Vormieter beziehen kénnten. Schriftliche
Vereinbarungen mit den Vormietern wiirden nicht vorliegen, weil auf die Mietwohnungen die
Bestimmungen des Mieten- bzw. Mietrechtsgesetzes mit ihren allgemein umfassenden
Regelungen zur Anwendungen gelangen wirden. Es sei allgemein bekannt, dass vom Mieten-
bzw. Mietrechtsgesetz abweichende Regelungen keine Wirkung hatten. Es gebe keinen
eindeutigeren, klareren und jeden Zweifel "ausschlieBenderen" Inhalt als
Gesetzesbestimmungen. Im Mietrecht werde das Mietverhaltnis bis ins Detail geregelt und
lasse keine Ausnahmen zu. Ausdriicklich méchte der Bw. festhalten, dass im Rahmen der
stattgefundenen Betriebspriifung keine "Vorhalte" insbesondere bezlglich der Hohe des
Mietentgeltes erhoben worden seien. Die nach den mietrechtlichen Bestimmungen
verrechneten Mietentgelte wiirden den Bestimmungen der mietrechtlichen Gesetze
entsprechen und seien daher genauso hoch, wie Fremde sie zu bezahlen gehabt hatten. Es sei
daher kein Grund ersichtlich, weshalb die Vermietung an die Angehdrigen des Bw., welche
Mietverhaltnissen wie sie mit Fremden geschlossen worden waren, entsprechen wiirden, nicht

als Einkunftsquelle anerkannt wiirden.

In der Berufung vom 6. Marz 2006 (Akt 2005 Seite 2f) gegen den Bescheid vom

1. Februar 2006 betreffend Festsetzung von Umsatzsteuer 10-12/2005 wiederholte der
Bw. sein Vorbringen wie in der oa. Berufung vom 6. Marz 2006 betreffend Einkommensteuer
2004.
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In einer Erganzung vom 28. Marz 2006 (Akt 2003 Seite 30) zur Berufung vom

2. Janner 2006 betreffend Umsatzsteuer 1997, 1998, 2001 und Einkommensteuer
1997 und 1998 sowie bis 2000 bis 2003 beantragte der Bw. im Fall der
Nichtanerkennung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung des
berufungsgegenstandlichen Hauses die Berlicksichtigung der Steuerberatungskosten als
Sonderausgaben, weil dann die angefallenen Steuerberatungskosten weder
Betriebsausgaben- noch Werbungskosten seien und daher als Sonderausgaben zu

beriicksichtigen seien. Die Bruttowerte der Steuerberatungskosten wiirden betragen:

€
1997 890,69
1998 563,62
2000 1.290,68
2001 972,80
2002 879,30

2003 1.311,00
Mit Berufung vom 16. April 2007 (Akt 2005 Seite 4ff) gegen die vorlaufigen Bescheide
Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2005 vom 8. Marz 2007 bekampfte der Bw. die
Vorlaufigkeit und beantragte eine endgiiltige erklarungsgemaBe Veranlagung. Der
angefochtene Bescheid sei mit der Begriindung vorldufig erlassen worden, dass ein noch nicht
beendetes Rechtsmittelverfahren anhdngig sei. Dies sei laut Bw. jedoch kein Grund fir die
Erlassung eines vorlaufigen Bescheides. Die Finanzbehdrde habe das Ermittlungsverfahren
durchzufiihren und kénne nach Durchflihrung dieses Ermittlungsverfahrens nur dann die
Vorlaufigkeit aussprechen, wenn ungewiss sei, ob und inwieweit die Voraussetzungen flr die
Entstehung der Abgabe eingetreten seien, also nur dann, wenn trotz angemessener
Bemiihungen der Behdrde, den Sachverhalt aufzuklaren, Unsicherheiten in tatsachlicher
Hinsicht bleiben wiirden. Der Sachverhalt sei véllig klar und gebe keinen Anlass zur Erlassung

von vorlaufigen Bescheiden.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 27. April 2007 (Akt 2005 Seite 5f) wies das FA die
Berufung vom 16. April 2007 gegen die Bescheide betreffend vorlaufige Umsatzsteuer-
und Einkommensteuerfestsetzung 2005 mit der Begriindung ab, gemaB § 200 BAO
kdnne die Abgabenfestsetzung bei einer zeitlich bedingten Ungewissheit Giber Bestehen bzw.
Umfang einer Abgabenpflicht vorldufig erfolgen. Nach Literatur und Rechtsprechung kénne
eine Ungewissheit auch auf Grund einer noch zu kléarenden Vorfrage gemaB § 116 BAO
bestehen. Im konkreten Fall sei ein Berufungsverfahren beim UFS betreffend die Jahre 1997
bis 2004 anhdngig, bei dem es um die Frage der steuerlichen Anerkennung bzw.
Nichtanerkennung der Vermietung an nahe Angehdrige gehe. Die anstehende UFS-
Entscheidung stelle eine Vorfrage flir die Nachfolgebescheide dar, wodurch die Grundlage flr
ihre vorlaufige Festsetzung iSd § 200 BAO gegeben sei. Die Klarung dieser Vorfrage sei flr die
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Abgabenerhebung nicht von geringem Gewicht. Die Entscheidung der vorlaufigen Festsetzung

entspreche somit auch dem Erfordernis der ZeckmaBigkeit und Billigkeit gemai § 20 BAO.

Dagegen erhob der Bw. den Vorlageantrag vom 4. Juni 2007 (Akt 2005 Seite 8) und
brachte vor, eine Vorfrage kénne nur darin bestehen, dass eine andere Behérde oder ein
Gericht eine Entscheidung treffen werde, welche fiir die Steuerfestsetzung maBgeblich sei. Im
konkreten Fall handle es sich jedoch um eine Frage der "Finanzverwaltungsentscheidung"”, das
sei eine direkte Frage und keine Vorfrage. Da somit eine Vorfrage nicht vorliege, sei die
Erlassung eines vorlaufigen Bescheides nicht maglich.

In der Berufung vom 20. Dezember 2007 gegen die vorlaufigen Bescheide
betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2006 vom 13. Dezember 2007
bekampfte der Bw. die Vorlaufigkeit und brachte vor, in den angefochtenen Bescheiden wiirde
sich keinerlei Begriindung fiir die Erlassung der Bescheide in vorldaufiger Form finden. Der Bw.
gehe davon aus, dass die Finanzbehdrde genauso wie er der Meinung sei, dass Griinde fiir die
Erlassung eines vorlaufigen Bescheides nicht vorliegen wiirden. Bereits in den Vorjahren seien
vorlaufige Bescheide erlassen worden mit der Begriindung, dass eine Vorfrage dergestalt
vorliege, dass fiir die Vorjahre Vorlageantrage an den UFS gestellt worden seien und daher
die "Nachfolgebescheide" wegen einer Vorfragenentscheidung vorlaufig festgesetzt worden
seien. Eine Vorfrage bestehe darin, dass eine andere Behorde oder ein Gericht eine
Entscheidung treffen werde, welche fiir die Steuerfestsetzung maBgeblich sei. Im konkreten
Fall handle es sich jedoch um eine Frage der Finanzverwaltung, das sei eine direkt von der
Finanzverwaltung zu treffende Entscheidung und keine vorfragenabhangige Entscheidung. Im
Ubrigen verweise der Bw. darauf, dass innerhalb des von der Finanzverwaltung geplanten
Planrechnungszeitraumes bereits mehrjhrige Uberschiisse bestehen wiirden, sodass die
Frage der Erzielung von positiven Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung nicht mehr

von der Entscheidung des UFS fir Vorjahre abhangig sei.

In der Berufung vom 28. Oktober 2008 gegen die Bescheide vom 24. September 2008
betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2007 begehrte der Bw. die
Anerkennung der Vermietungseinkiinfte und brachte vor, sollte das Objekt nicht als
Einkunftsquelle anerkannt werden, seien zumindest die Steuerberatungskosten € 615,00
als Sonderausgaben zu berticksichtigen, da sie dann weder Betriebsausgaben noch
Werbungskosten darstellen wiirden. Weiters werde die Erlassung von endglltigen Bescheiden
beantragt. Die Finanzverwaltung habe in den angefochtenen Bescheiden weder die
Vorlaufigkeit noch die Nichtanerkennung der Einkunftsquelle aus der Vermietung begriindet.
Zur Vorlaufigkeit sei auszufiihren, dass diese nur ausgesprochen werden kénne, wenn die

Besteuerungsgrundlagen unklar seien. Im Falle der Vermietung seien samtliche
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Besteuerungsgrundlagen ermittelt worden. Es bestehe lediglich Rechtsstreit darlber, ob die

Vermietung eine Einkunftsquelle darstelle oder nicht. Da die Besteuerungsgrundlagen
feststehen wiirden, bestehe kein Freiraum fiir die Erlassung eines vorlaufigen Bescheides.
Hinsichtlich des Nichtansatzes der positiven Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
nehme der Bw. an, dass wie in den Vorjahren die Finanzbehdérde davon ausgehe, dass eine
steuerliche Einkunftsquelle aus der Vermietung nicht gegeben sei. Der Bw. verweise daher auf
seine ausfihrliche Begriindung der Berufung gegen die Vorjahre und wiederhole diese

wortlich.

In der Berufung vom 6. April 2010 gegen die Bescheide vom 25. Februar 2010 betreffend
Umsatzsteuer und Einkommensteur 2008 begehrte der Bw. die Anerkennung der
Vermietungseinkiinfte und erstattete das gleiche Vorbringen wie in der oa. Berufung vom

28. Oktober 2008 gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2007.

c¢) Verfahren UFS

In der Uber Antrag des Bw. abgehaltenen ersten Berufungsverhandlung vom

29. Mérz 2011 gab der steuerliche Vertreter an, der Bw. betreibe die Vermietung des gegen-
standlichen Hauses schon seit Jahren. Zuvor seien es fremde Mieter gewesen, danach seien
sukzessive Familienangehdrige in die frei werdenden Wohnungen zu denselben Bedingungen
eingetreten wie die Vormieter. Darliber gebe es eine schriftliche Vereinbarung. Aus dieser
Gleichbehandlung zeige sich die Fremdublichkeit der Vermietung an die Familienmitglieder.
Darauf hinzuweisen sei auch, dass die Fremdmieter in den letzten Jahren keine schriftlichen
Vertrage abgeschlossen hatten, sondern die Benlitzung auf Grund mtindlicher Vereinbarungen
mit der Hausverwaltung zu Stande gekommen sei. Der steuerliche Vertreter legte vor
Mietvertrage zwischen dem [damaligen] Hauseigentiimer Z. als Eigentiimer und O., einen
Mietvertrag zwischen Herrn Z. und B. Zwei Entscheidungen des Bezirksgerichts betreffend
Weiterverrechnung von Erhaltungsarbeiten. Ein Schreiben der Hausverwaltung vom

18. Dezember 1980 zum Beweis daflr, dass Fremde darin gewohnt hatten. Eine Bestatigung
(Gedachtnisprotokoll), aufgenommen am 17. April 1939, zum Beweis daflir, dass miindliche

Vertrage auch mit Fremden abgeschlossen worden seien.

Bezliglich eines schriftlichen Vertrages verweise der steuerliche Vertreter auf die von allen
Beteiligten unterfertigte schriftliche Vereinbarung vom 28. Dezember 1987. Bei einem Miet-
vertrag habe man abzuschlieBen das Mietobjekt, die Mietdauer und den Preis anzugeben. Alle
diese Kriterien seien in dieser Vereinbarung enthalten. Es sei genau definiert, welche
Wohnung, keine Befristung und der Mietpreis ergebe sich aus dem Mietrechtsgesetz. Eine
Indexanpassung sei nicht moglich, weil im Mietrechtsgesetz bestimmt sei, dass die Kate-

goriemietzinséanderungen auf Grund von Wertsicherungsveranderungen nur lber gesetzliche
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Regelung moglich seien. Die Familienmitglieder wiirden die Kategoriemietzinse bezahlen, weil

damals schon das Gesetz, betreffend die Kategoriemietzinse gegolten habe.

Auf die Frage des Referenten, fiir welche Kategorie die Familienmitglieder den Zins zahlen
wirden, gab der steuerliche Vertreter an: "Das was ist." Das bestimme die Hausverwaltung.
§ 16a MRG sehe die Unwirksamkeit von Zinsanpassungsklauseln und Mietzinsvereinbarungen

Vvor.

Der Referent wies darauf hin, dass die Priferin einen Vorhalt vom 19. Janner 2005 an die
Hausverwaltung geschrieben habe (Arbeitsbogen Seite 86). Nachdem keine schriftliche Ant-
wort erfolgt sei, habe ein miindliches Gesprach am 15. Marz 2005 mit Herrn SB in den
Raumen der Hausverwaltung stattgefunden, in dem dieser der Priiferin erklart habe: "Miete

an die Hausverwaltung wurde von [Bw.] direkt bezahlt."

Laut Priferin sei ihres Wissens die Besprechung am 15. Marz 2005 gewesen, wo sie die
Fragenbeantwortung betreffend Vorhalt mitgeschrieben habe.

Laut steuerlichem Vertreter stimme das zum Teil. Der Bw. bezahle solange die Miete der
Familie der Tochter und des Schwiegersohnes, bis deren Investitionen abgegolten seien. Der

Schwiegersohn habe einen Zubau gemacht.

Uber die Frage des Referenten, ob es iiber die Bezahlung des Bw. an den Schwiegersohn
betreffend Zubau eine schriftliche Vereinbarung geben wiirde, gab der steuerliche Vertreter
an, der Bw. bezahle an den Schwiegersohn keine Betrage sondern habe sich verpflichtet, die
Mieten der Familie des Schwiegersohnes direkt an die Hausverwaltung in Anrechnung auf die

Errichtungskosten zu tibernehmen.

Laut Pruferin sei mehrmals gefragt worden, wie der Geldfluss der monatlichen Mieten erfolgt
sei. Die Priferin sei sich jetzt unsicher, ob der von ihr aufgeschriebene Satz nur die Miete des

Schwiegersohnes betreffend den Zubau oder alle Mieten betreffe.

Der Referent zeigte die Aufstellung "Zahlungen an [Tochter und Schwiegersohn]" tiber insge-
samt S 1,097.788,96, die der Bw. dem FA lbergeben habe (Arbeitsbogen Seite 149) und die
erste Seite aus dem blauen Ordner "Rechnungen aus den Jahren 1997 und 1998, die nicht bei
der Hausverwaltung eingereicht worden seien, iber gesamt S 757.208,24, die laut Angaben
des Bw. in einer Schublade des Schwiegersohnes aufgefunden worden seien. Der Referent
stellte folgende Fragen: 1) Aus der ersten Aufstellung seien sehr wohl Zahlungen an Tochter
und Schwiegersohn angegeben. 2) Warum seien S 1,097.788,96 gezahlt worden, obwohl der
Schwiegersohn nur S 757.208,24 bezahlt habe. 3) Gibt es fir diese Zahlungen vom Bw. an die
Tochter und den Schwiegersohn eine schriftliche Vereinbarung?
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Laut steuerlichem Vertreter gebe es keine schriftliche Vereinbarung. Der steuerliche Vertreter
kenne die Grundlagen nicht, er habe keine Gelegenheit gehabt, sich das anzuschauen. Warum

soll nicht an Tochter und Schwiegersohn bezahlt worden sein?

Der Referent wies darauf hin, dass es doch schon sehr ungewéhnlich sei, dass der Vermieter

Miete an den Mieter bezahle.

Der steuerliche Vertreter erwiderte, der Vermieter habe zundchst keine Betrdge an den Mieter
bezahlt. Er habe vielmehr bis 2000 die Miete, welche die Familie des Schwiegersohnes hatte
zahlen sollen, in Anrechnung an die vom Vermieter ausgelegten Errichtungskosten an die
Hausverwaltung bezahlt. Spater habe er auch Direktzahlungen an den Mieter fiir die zusatz-
lichen Errichtungskosten bezahlt. Die Differenz kenne der steuerliche Vertreter nicht, ihm

musse Gelegenheit gegeben werden, dazu nachzuforschen.

Auf die Frage des Referenten, wie generell die Mieten entrichtet worden seien, wer an wen
bezahlt habe, bar oder mit Bankiiberweisung, gab der steuerliche Vertreter an, die Mieten
seien von allen Mietern auBer dem Schwiegersohn tiberwiesen worden. Bis April 2000 habe
der Bw. flr den Schwiegersohn die Mieten in Anrechnung auf die Errichtungskosten an die
Hausverwaltung einbezahlt. Ab Mai 2000 habe der Schwiegersohn die Miete direkt an die
Hausverwaltung Giberwiesen. Vor 1997 habe der Schwiegersohn mit Bankuberweisung direkt
an die Hausverwaltung bezahlt.

Auf die Frage des Referenten, ob fir alle Mieter flir den berufungsgegenstandlichen Zeitraum
die Zahlungsflisse der Miete mit Belegen nachgewiesen werden kénne, gab der steuerliche
Vertreter an, solange die Hausverwaltung noch [Belege] habe, es sei ewig her. Der Referent
verlangte einzelne Zahlungsbelege, die den gesamten berufungsgegenstandlichen Zeitraum

1997 bis 2008 beispielsweise abdecken wiirden.

Weiters ersuchte der Referent den steuerlichen Vertreter, bei der Hausverwaltung zu erfra-
gen, welche Kategorie die von den Familienangehdrigen ibernommenen Wohnungen im

Zeitpunkt des Einziehens aufgewiesen hatten.

SchlieBlich wies der Referent darauf hin, dass sich aus vorliegenden Zinslisten der Hausver-
waltung ergebe, dass die neu einziehenden Familienmitglieder den gleichen Mietzins gezahlt
hatten, wie die scheidenden Mieter, namlich ca. S 39 pro m2 laut Gerichtsbeschluss gemafi
§ 18 MRG. Der Schwiegersohn und die Tochter hatten im Jahr 1998 einen Zubau von rund
16 m2 errichtet, flir die gesamte [nunmehr] gréBere Wohnung sei ab Oktober 1998 ein

Hauptmietzins von genau S 50,00 pro m2 vorgeschrieben worden. Wieso die Erhéhung?
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Der steuerliche Vertreter gab an, er misse die Hausverwaltung fragen und ersuchte zur

schriftlichen Beantwortung der gestellten Fragen um Frist von einem Monat.

Der steuerliche Vertreter wies darauf hin, dass der Uberschuss aus der Verpachtung im
Zeitraum 2004 bis 2009 laut der von im Uberreichten Aufstellung und den Erklarungen

€ 16.942,51 betrage. Aus der Tatsache, dass die Vermietung des berufungsgegenstandlichen
Hauses in den Jahren 2004 bis 2009 und wahrscheinlich auch in den Folgejahren einen
Einnahmentiberschuss erbringen werde, kdnne nicht mit der Begriindung des Wechsels der

Bewirtschaftungsart eine Besteuerung abgeleitet werden.

Die Vertreterin des FAes gab an, auf die Vorhaltsbeantwortung des steuerlichen Vertreters zu

warten.
In dieser Vorhaltsbeantwortung vom 4. Mai 2011 wurde seitens des Bw. angegeben:
= Kategoriemietzins:

Auf Grund der Vereinbarung vom 28. Dezember 1987 zwischen Vermieter und den Mietern
seien die Mieter in die Mietvertrage der Vormieter eingetreten Bei den Vormietern seien die
Wohnungen in die Kategorie D eingestuft worden. Bei Ubernahme durch die nunmehrigen
Mieter sei diese Kategorie automatisch libergegangen, weil die Mieter einerseits in die Vor-
vertrage eingetreten seien und andererseits das Mietrechtsgesetz keine Anderung zulasse,
wenn nicht entsprechende Ausstattungsanderungen durchgeflihrt worden seien. Die Kate-
gorieeinstufung D sei geblieben, lediglich bei Schwiegersohn und Tochter habe die Zusam-
menlegung der Wohnungen 1 und 2 sowie der Zubau zu einer Veranderung in die Kategorie A
gefiihrt. Die Kategorieeinstufung sowie Mietzinsberechnung erfolge den gesetzlichen Bestim-

mungen entsprechend durch die Hausverwaltung.
= Miete an die Hausverwaltung sei vom Bw. bezahlt worden:

Herr SB kdnne sich an ein Gesprach mit der Priiferin vor langer Zeit erinnern, schlieBe aber
aus, dass er gesagt hatte, die Mieten wirden direkt vom Bw. bezahlt werden. Herr SB hatte
das auch gar nicht gewusst, weil er die eingehenden Bankbelege iberhaupt nie sehe. Um die
angesprochene Aussage zu machen, hatte er die Zahlungsbelege einsehen missen, was er
aber, soweit ihm erinnerlich, nicht getan habe. Auch bei Einsichtnahme in die Belege hatte er

nicht feststellen kénnen, wer die Einzahlung durchgefiihrt habe.

= Zahlungen an den Schwiegersohn:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 20
Die Abweichung zwischen dem Zahlungsbetrag S 1,097.788,96 und den Rechnungen aus den

Jahren 1997 und 1998 Uiber S 757.208,24 wiirden daher riihren, dass der Schwiegersohn zum

Teil Belege weitergegeben habe und zum Teil nicht.

= Vermieter zahlt Miete an die Mieter:

Der Vermieter [der Bw.] habe an den Mieter keine Miete bezahlt. Es sei vielmehr zwischen
Vermieter und Mieter vereinbart, dass der Vermieter die monatliche Miete solange an die

Hausverwaltung bezahle, bis die vom Mieter getragenen Errichtungskosten abgedeckt seien.
= Wer bezahlte die Mieten?

Verwiesen wurde auf Zahlungsabschnitte betreffend Sohn M, Schwiegersohn und Sohn C fiir
2000 bis 2008. Die Hausverwaltung habe keine Belege flir den Zeitraum 1997 bis 1999

aufbewahrt.

Die Abhaltung einer zweiten miindlichen Berufungsverhandlung wurde seitens des Bw. bean-

tragt.

Der UFS ersuchte den Bw. im Vorhalt vom 2. November 2011 um Stellungnahme und

Vorlage von Unterlagen:

Dem ersten Punkt der Vorhaltsbeantwortung vom 4. Mai 2011 kénne aus nachfolgenden
Griinden nicht gefolgt werden: GemaB § 15a Abs. 1 Z 4 MRG handle es sich um eine
Wohnung der Kategorie D, wenn sie entweder Uber keine Wasserentnahmestelle oder tber
kein Klosett im Inneren verfiige oder eine dieser beiden Einrichtungen nicht brauchbar sei.
Schwiegersohn und Tochter sowie der Sohn M hatten Wohnungen im Marz 1988, der zweite
Sohn C die Mansarde Anfang 1997 bezogen. Die Wohnungen der Vormieter seien zwar im
Gerichtsbeschluss Uber den erhdhten Hauptmietzins aus dem Jahre 1984 jeweils als Kategorie
D eingestuft worden, jedoch sei nicht glaubwiirdig, dass die von den Familienmitgliedern in
den nachfolgenden Jahren 1988 und 1997 bezogenen Wohnungen noch immer entweder Uber
keine Wasserentnahmestelle oder Uber kein Klosett im Inneren verfligt hatten oder eine
dieser beiden Einrichtungen nicht brauchbar gewesen sei, zumal laut Abgabenerklarungen
(vgl. Beilage: Beiblatt Einkommensteuererklarung 1988, 1997 und 2007) laufend erhebliche
15tel-und 10tel-Absetzungen fiir Instandhaltung und Herstellung geltend gemacht worden
seien. Sollten der Bw. vorbringen, dass die geltend gemachten Instandhaltungs- und
Herstellungsaufwendungen nicht (auch) fiir eine Anhebung Uber die Kategorie D aller
Wohnungen aufgewendet worden seien, werde der Bw. ersucht, zur Uberpriifung dieses
Vorbringens samtliche Herstellungs- und Instandhaltungskosten belegmaBig nachzuweisen.
Weiters werde auf den Zustand des Wohngeschosses aus dem Bauplan zum Zubau einer
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Veranda im Jahre 1997 verwiesen, in dem bereits vor Bauarbeiten zwei WC, eine Kiiche und

ein Badezimmer aufscheinen wiirden.

Zum Erfordernis der Publizitdt und des eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden
Inhaltes fiir Vertrédge zwischen nahen Angehdrigen gehoére auch, dass die tatsachliche

Ausstattungskategorie laut MRG der von den Familienangehdérigen bezogenen Wohnungen zur
Uberpriifung einer Fremdiiblichkeit des Hauptmietzinses nach auBen zweifelsfrei dokumentiert

sei.

Der Bw. schriebe einen nicht wertgesicherten Hautmietzins von rund S 39,00 pro m2 vor, fir
Kategorie-D-Wohnungen habe im Zeitraum 1. Februar 1984 bis 31. Oktober 1988 ein
Hauptmietzins von S 6,10 gegolten. Im Marz 1988, dem Zeitpunkt des Eintrittes von Tochter,
Schwiegersohn und Sohn M als neue Mieter, habe § 16 Abs. 1 Z 3a MRG gegolten, der fiir
eine Wohnung der Ausstattungskategorie A, B oder C in einem Gebdaude mit nicht mehr als
vier selbstéandigen Wohnungen die Vereinbarung eines fiir den Mietgegenstand nach GréBe,
Art und Beschaffenheit, Lage, Ausstattungs- und Erhaltungszustand angemessenen
Hauptmietzins gestattet habe. Im Marz 1988 habe das Gebdude vier Wohnungen gehabt. Bei
der Garage handle es sich nicht um eine Wohnung, tberdies habe sich diese nicht im selben
Gebaude sondern im raumlich getrennten Nebengebaude befunden. Es sei davon auszu-
gehen, dass die zwei von Tochter und Schwiegersohn einerseits und Sohn M andererseits
bezogenen Wohnungen Ausstattungskategorie A, B oder C entsprochen hatten und daher der
angemessene Hauptmietzins gemaB § 16 Abs. 1 Z 3a MRG gegolten habe.

Tochter und Schwiegersohn hatten mit Bauansuchen aus dem Jahr 1997 einen Zubau von
rund 16 m2 beantragt. Ab Oktober 1998 habe der Bw. fiir die gesamte vergroBerte Wohnung
einen Mietzins von S 50,00 pro m2 anstatt der bisherigen rund S 39,00 vorgeschrieben. Der
damalige Richtwert-Mietzins flr Niederosterreich habe ohne Zu- oder Abschlage S 56,10 pro

m?2 betragen.

Auch sei es als nicht fremdtiblich anzusehen, dass der Schwiegersohn fiir den Umbau
S 757.208,24 laut Vorbringen aus eigener Tasche aufgewendet habe und dafiir vom Bw. die
Miete in Hohe von S 1,097.788,24 (ibernommen worden sei und darliber keine schriftliche

Vereinbarung existiere.

Laut Angaben des Bw. sei Anfang 1997 der Sohn C in die Mansardenwohnung mit 73,53 m?2
eingezogen. Der Bw. habe seinem Sohn wiederum nur eine Miete von S 39,08 pro m2
vorgeschrieben. Der damalige Richtwert-Mietzins flr Niederdsterreich habe hingegen ohne
Zu- oder Abschlage S 54,00 bzw. ab April 1997 S 55,30 pro m2 betragen.
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Der Bw. gab in der Vorhaltsbeantwortung vom 27. Janner 2012 an, zunachst méchte er

festhalten, dass die urspriinglichen Feststellungen der Betriebspriifung darauf abgesehen
hatten, die Vermietung und Verpachtung als Liebhaberei zu qualifizieren. Erst nach Vorlage
von Prognoserechnungen, welche fiir den Zeitraum 1997 bis 2003 einen Uberschuss von

€ 12.184,86 ausweisen wirden, sei die Liebhabereivermutung fallen gelassen worden. Im
Zeitraum 2004 bis 2009 sei ein Einnahmenliberschuss von € 16.942,51 erklart und auch eine
entsprechende Besteuerung vorgenommen worden. Die Liebhabereivermutung habe von der
Betriebspriifung nicht aufrecht erhalten werden kénnen, weshalb sie nunmehr versucht habe,
die Einkunftsquelle aus der Vermietung und Verpachtung tber die Angehérigenrecht-
sprechung aus der Besteuerung auszuscheiden. Gestiitzt sei diese Vorgangsweise darauf
worden, dass schriftliche Mietvertrage zwischen dem Vermieter und den familienangehérigen
Mietern nicht vorliegen wirden. Die vorgelegte, schriftliche Vereinbarung zwischen dem
Vermieter und den familienangehdrigen Mietern, dass die Mieter zu den mit den Vormietern
vereinbarten Bedingungen in die Mietvertrage eintreten wiirden, sei nicht als schriftliche
Vereinbarung anerkannt worden. Auf Grund der nunmehr vorliegenden Fragen im Ergan-
zungsvorhalt vom 2. November 2011 ergebe sich flir den Bw., dass "die Schriftlichkeit dieser
schriftlichen Vereinbarung" zwischen dem Vermieter und den Mietern anerkannt werde, aber
weitere Griinde fiir die Verweigerung der Anerkennung der Einkinfte aus Vermietung und

Verpachtung als steuerliche Einkunftsquelle gesucht wiirden.
= Kategorie D:

In das Gebdude sei seit 1938 nicht investiert worden. In den 80iger Jahren seien substanz-
erhaltene Arbeiten notwendig und auch durchgefiihrt worden. Es seien die Gas-, Wasser- und
Elektroleitungen erneuert sowie samtliche Fenster und AuBentiiren ausgewechselt worden.
Abgeschlossen seien diese Arbeiten zum gréBten Teil 1988 worden. Die WC-Anlagen seien
nicht in die Wohnungen verlegt worden, weshalb die Kategorie D, wie sie auch die Mietvor-
ganger gehabt hatten, habe beibehalten werden mussten. Der Aufforderung des UFS flir den
Fall, dass der Bw. vorbringen sollte, dass die geltend gemachten Instandhaltungs- und Her-
stellungsaufwendungen nicht auch fir eine Anhebung tber die Kategorie D aller Wohnungen
aufgewendet worden seien, der Bw. ersucht werde, zur Uberpriifung dieses Vorbringens
samtliche Herstellungs-und Instandhaltungskosten fiir die Jahre 1988 "und" 1997 belegmaBig
nachzuweisen, kénne der Bw. nicht nachkommen. Fiir die Jahre 1988 kénnten keine Belege
vorgelegt wiirden, weil diese nach 23 Jahren nicht mehr aufbewahrt wiirden. Es widerspreche
der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die Aufbewahrung von Rechnungen nach einem Zeit-
raum von 23 Jahren noch irgendeine Relevanz hatte. Fiir 1997 seien die Rechnungen schon
"vorgelegt und Uberpriift" worden. Ergédnzend dazu lege der Bw. ein eigenes Schreiben vom

30. Dezember 1997 an die Hausverwaltung vor, mit welchem Rechnungen des Jahres 1997
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flr das 4. Quartal zur Verarbeitung an die Hausverwaltung Uibermittelt worden seien. In
diesem Schreiben sei vermerkt, dass die Ubermittelten Rechnungen sich im Wesentlichen auf
den Einbau des Badezimmers und den damit zusammenhdngenden Umbau (Zusammenlegung
der Wohnungen des Schwiegersohns mit jener von Frau S) beziehen wiirden. Es hatte auch
keine der beiden zusammengelegten Wohnungen Uiber ein Badezimmer verfiigt. Der mit dem
Erganzungsvorhalt des UFS vom 2. November 2011 Ubermittelte Bauplan dokumentiere die
Situation nach dem Umbau. Fir die Situation vor dem Umbau lege der Bw. eine Kopie des
Bestandes vor dem Umbau vor, aus welchem ersichtlich sei, dass weder in der Wohnung des
Schwiegersohns noch in der Wohnung S ein WC eingebaut, diese vielmehr fiir beide Parteien
nur vom Gang aus erreichbar gewesen seien. Die Zusammenlegung der beiden Wohnungen
zur Nutzung durch den Schwiegersohn sei hach dem Auszug der Mieterin S im Jahre 1996
erfolgt. Aus den Planen vor und nach dem Umbau und der Zusammenlegung der beiden
Wohnungen ergebe sich auch die Integration des zunachst nur vom Gang aus zuganglichen

WC in die zusammengelegte Wohneinheit.
= Publizitat:

Die Vereinbarung zum Eintritt der Familienangehdrigen in die Vertrage mit den Vormietern sei
eindeutig. Eine Vereinbarung der Kategorie im schriftlichen Weg sei unerheblich, weil nur die
tatsachlichen Ausstattungen (ber die Kategorieeinstufung entscheiden wiirden. Aus den Vor-
vertragen ergebe sich auch die Kategorieeinstufung der Kategorie D. Dem Erfordernis der
Publizitat sei neben dem Eintritt der Familienangehdrigen in die mit den Vormietern bestehen-
den Mietvertrage sowie durch die Anmeldung als Mieter beim Meldeamt der Marktgemeinde

entsprochen worden.
= Mietzins:

Eine Wertsicherung des Hauptmietzinses sei durch das Mietrechtsgesetz vorgegeben. Eine
gesonderte Vereinbarung tber eine Wertsicherung sei weder notwendig noch gegen die Be-
stimmung des Mietrechtsgesetzes mdglich. Die Hohe des Mietzinses sei zunachst durch die
Ubernahme der Vorvertrége determiniert. Nachtrégliche Anderungen hétten sich aus gesetz-
lichen Anderungen ergeben, welche durch die Hausverwaltung beriicksichtigt worden seien.
Wie aus der Aktenlage ersichtlich sei, habe der Schwiegersohn den Zubau selbst finanziert,
weshalb die Einbeziehung dieser Flache in die Mietzinsvorschreibung nicht statthaft sei. § 16
Abs. 1 Z 3a MRG sei nicht anzuwenden, da es sich um eine Ausstattungskategorie D handle.
Da der Bw. die Mietzinsvorschreibung nicht festgesetzt habe, ware es zweckmaBig, den Mit-

arbeiter der Hausverwaltung, Herrn SB als Zeuge zu befragen.

= Vorfinanzierung — Mieteniibernahme:
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Der Vermieter und der Mieter (Schwiegersohn) hatten vereinbart, dass der Schwiegersohn die

Vorfinanzierung der Sanierungs-und Zubaukosten ibernehme. Dazu habe sich der Vermieter
schriftlich verpflichtet, zur Abdeckung der Finanzierung die Bezahlung der Miete des des
Schwiegersohnes zu Gibernehmen und auf diese Weise S 1.097.788,24 fiir die Vorfinanzierung
an den Schwiegersohn bezahlt. Zusatzlich habe der Mieter (Schwiegersohn) S 757.208,24
aufgewendet, welche in Zusatzausstattungen und den Zubau geflossen seien. Die Ablése

dieser Investitionen des Mieters in das Mietobjekt sei im Mietrechtsgesetz eindeutig geregelt.
= Sohn C:

Der Sohn C habe sich im berufungsgegenstandlichen Haus als Mieter 1994 angemeldet. Er sei
aber bereits 1988 nach Freiwerden der Mansardenwohnung in den Mietvertrag des Vormieters
eingetreten und auch die damals gliltige Miete des Vormieters weiterhin bezahlt. Die
Uibernommene Wohnung sei eine Wohnung der Kategorie D, sodass eine Anhebung der
Kategorie nicht mdglich gewesen sei und somit auch nicht eine Erhéhung des Mietzinses. Er
habe die Mansardenwohnung langsam auf seine Bedlrfnisse hergerichtet und sei erst 1994

eingezogen.
Der Bw. beantragte neuerlich die Anberaumung einer weiteren mundlichen Verhandlung.

Im Vorhalt vom 3. September 2012 ersuchte der UFS, unter Vorlage von Kopien der
Honorarnoten die Hohe (netto und brutto) der im Zusammenhang mit der Vermietung an die
Familienangehdrigen als Werbungskosten geltend gemachten Steuerberatungskosten fiir die
Jahre 2005, 2006 und 2008 bekanntzugeben.

In der zweiten beantragten miindlichen Berufungsverhandlung vom 25. September
2012 bestand der steuerliche Vertreter darauf, "bisherige Fehler im Protokoll" zu berichtigen:
Bisher sei gesagt worden, dass der Sohn C seine Wohnung 1997 bezogen hatte, richtig sei,
dass er 1994 eingezogen sei. Der Meldezettel sei im Akt. Alle Mieter seien 1988 in die
Mietvertrage der Vormieter eingetreten. Lediglich die Wohnung S sein vom Schwiegersohn im
Rahmen der Zusammenlegung seiner eigenen Wohnung erst 1997 bezogen worden. Die
Vereinbarung vom 28. Dezember 1987 enthalte samtliche Vertragspunkte, welche einen

Mietvertrag ausmachen wirden.

Der Referent wies darauf hin, dass in der Vereinbarung vom 28. Dezember 1987 ein Gerichts-
beschluss aus dem Jahr 1980 genannt sei, es jedoch keinen Gerichtsbeschluss aus dem Jahr
1980 gebe.

Der steuerliche Vertreter gab an, dass der letzte Gerichtsbeschluss aus dem Jahr 1983,
GZ 111 des BG yy stamme. Dieser Beschluss sei bei Abschluss der Vereinbarung der Kinder
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gemeint gewesen. Aus diesem Beschluss ergebe sich auch die Qualifizierung der Wohnungen
in der Kategorie D. Die schriftliche Vereinbarung vom 28. Dezember 1987 enthalte die

Parteien, die Mietobjekte, das Mietentgelt und die Betriebskostenaufteilung.

Der Referent wies darauf hin, dass der im Gerichtsbeschluss genannte erhéhte Hauptmietzins
nur flr zehn Jahre gelte, danach kénne der Vermieter betreffend den jeweiligen Mieter auf
den gesetzlichen Mietzins zuriickgehen. Der Bw. habe jedoch ohne Anderung und auch ohne
Inflationsanpassung von seinen Kindern den erhéhten Hauptmietzins laut Gerichtsbeschluss
aus dem Jahr 1983 verlangt.

Der steuerliche Vertreter gab an, dass dies auch bei Frau S geschehen sei, dort sei der
Mietzins auch nicht gesenkt worden. Die Vereinbarung vom 28. Dezember 1987 enthalte alle
Vertragspunkte eines Mietvertrages. Der steuerliche Vertreter lege ein Muster eines Miet-
vertrages vor. Damit ist sei geklart, dass es ein fremdublicher Vertrag und die Argumentation
der Betriebspriifung nicht stichhaltig sei. Das berufungsgegenstandliche Gebaude sei als
Vermietobjekt gebaut und auch immer vermietet worden. Es seien Vormietvertrage aus den
Jahren 1938 und 1943 fiir O und B vorgelegt worden, fiir die tibrigen Wohnungen habe es
keine schriftlichen Vertrage gegeben. Bis in die achtziger Jahre seien keine Erhaltungs- und
Instandsetzungsarbeiten geleistet worden, erst ab den achtziger Jahren, auch vor 1988 seien
diese Arbeiten in Angriff genommen worden. Obwohl mietrechtlich begrenzte Mieten vorliegen
wirden, hatten sich in den 2004 bis 2009 insgesamt € 16.942,51 an Einnahmenl(iberschiissen
ergeben, die auch versteuert worden seien. Fir den Zeitraum 1997 bis 2003 sei zur
Widerlegung der Liebhabereivermutung der Finanzverwaltung eine Umrechnung der
Steuerbegiinstigungen der Zehntelabsetzungen in Abschreibungen vorgenommen worden und
es habe sich auch fir diesen Zeitraum ein Einnahmeniberschuss von € 12.184,86 ergeben.

Daraus sei ersichtlich, dass die Mietvereinbarung mit den Kindern fremdublich gewesen sei.
Der Referent ersuchte um Beantwortung des Vorhalts vom 3. September 2012.

Der steuerliche Vertreter legte dazu folgende Honorarnoten vor: Jahresabschluss 2007,
laufende Beratung 2007, laufende Beratung 2008, Jahresabschluss 2006, Jahresabschluss
2005, laufende Beratung 2006, Jahresabschluss 2004 (2x) und Steuerpriifungen 2005.

Der steuerliche Vertreter gab an, er kdnne den Anteil an den Steuerberatungskosten fir die
Ermittlung der Einkiinfte aus der berufungsgegenstandlichen Vermietung ziffernmaBig nicht
angeben, dieser sei aber sehr gering, weil die Abrechnung der Hausverwaltung flir die beru-
fungsgegenstandliche Vermietung libernommen werde und lediglich im Vorsteuerbereich und
im Bereich der Kosten flir den Steuerberater Korrekturen erfolgen wiirden. Die wesentliche
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Arbeit bestehe in der Ermittlung der Werbungskosten fiir die nichtselbstandige Arbeit und die

Gesamterstellung der Steuererklarung.

Der personlich anwesende Bw. gab an, die Sache sei so kompliziert, dass er sich selbst nicht
auskenne. Das mache alles die Hausverwaltung, auch die Sache mit der zehnjahrigen Erho-
hung habe er nicht gewusst.

Fir den Fall, dass die Steuerberatungskosten aufgeteilt wiirden in einen Teil, der die Vermie-
tung betreffe und in einen sonstigen Teil, beantragte der steuerliche Vertreter, die
Steuerberatungskosten zur Ganze als Sonderausgaben abzusetzen, da nach VWGH-Erkenntnis
vom 24.10.2002, 98/15/0094, Steuerberatungskosten Sonderausgaben seien, wenn sie an
berufsrechtlich befugte Personen geleistet wiirden. Er verweise darauf, dass sogar
Steuerberatungskosten im Zusammenhang mit Liebhabereibetrieben zu Sonderausgaben

fuhren wiirden.
AbschlieBend legte der steuerlichen Vertreter folgenden Schriftsatz vor:
1. Mietvertrag

Es liege ein schriftlicher Mietvertrag vom 28. Dezember 1987 vor. Die wesentlichen Vertrags-
inhalte eines Mietvertrages seien die Parteien, der Mietgegenstand, die Mietdauer und das
Mietentgelt. Sdmtliche Merkmale eines Mietvertrages seien in der schriftlichen Vereinbarung
vom 28. Dezember 1987 enthalten und wirden diese Vereinbarung zu einem Mietvertrag
machen. Parteien: der Bw. als Vermieter und die Mieter Sohn M, Schwiegersohn und Tochter
und Sohn Christophe,. Mietgegenstand: die Wohnungen 1 bis 4 im berufungsgegen-
standlichen Haus, Mietdauer: nicht beschrankt, daher gelte nach dem Mietrechtsgesetz die
unbestimmte Dauer, Mietentgelt: wie die Vormieter, Betriebskosten: Aufteilungsschlissel wie
bisher; Damit sei die von der Betriebspriifung verlangte Schriftlichkeit der Mietvereinbarung
erflillt, und es ergebe sich wegen der unten dargestellten positiven steuerpflichtigen Einnah-
mentuberschiisse kein Grund, die Mieteinkiinfte als aus dem Angehérigenverhaltnis unge-
wohnlich zu qualifizieren und nicht als steuerliche Einkiinfte zu beurteilen. Die vorangegan-
genen Mietverhaltnisse hatten den gleichen Inhalt gehabt und zum gleichen steuerlichen
Ergebnis gefiihrt und seien seit dem Bestehen der Mietverhaltnisse aus den Kriegsjahren (50
Jahre) besteuert worden. Die Kinder des Bw., die Séhne C, M und die Tochter (mit ihrem
Gatten) hatten am 28. Dezember 1987 mit ihrem Vater bzw. Schwiegervater (dem Bw.) als
Vermieter, schriftlich einvernehmlich vereinbart, dass sie beim Bezug der leergewordenen
Wohnungen in die bestehenden Mietvertrage einsteigen und die getroffenen Mietvereinbarung
anerkennen wirden. Die hdchstgerichtliche Angehérigenjudikatur verlange Vereinbarungen,

aus welchen der Inhalt der Vereinbarung deutlich hervorgehe. Von der Finanzverwaltung
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werde davon ausgegangen, dass es sich um schriftliche Vereinbarungen handeln misse.

Diese sei am 28. Dezember 1987 abgeschlossen worden. Im Wirtschaftsblatt Nr. 23 vom

11. Februar 2009 werde ein OGH-Urteil besprochen, in welchem die Kiindigung der
Elternteilzeit nicht rechtens sei, wenn die Elternteilzeit zwar besprochen, aber schriftlich nicht
festgelegt worden, wie es das Gesetz vorschreibt (unter Hinweis auf OGH v. 20.8.2008,
90bA80/07s; 90bA80/10w; 80bA93/11a; 80bA15112q). Daraus sei ersichtlich, dass die
Schriftlichkeit, auch wenn sie im Gesetz ausdriicklich verlangt werde, nicht zur Grundlage von
Entscheidungen herangezogen werden kdnne, wenn sich auf andere Art und Weise der Inhalt
der Vereinbarung ergebe. Bei der Vermietung nach dem Mieten- bzw. Mietrechtsgesetz seien
samtliche mdgliche Vertragsinhalte gesetzlich geregelt. Davon abweichende Regelungen,
wenn auch in Schriftform, seien unwirksam. Die vom Bw. mit seinen Kindern getroffenen Ver-
einbarungen Uber den Eintritt in die Mietverhaltnisse sei schriftlich erfolgt, weshalb im Zusam-
menhang mit den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes die Vertragsinhalte eindeutig und
vollstandig seien. Mehr miisse auch eine schriftliche Vereinbarung nicht regeln. Zusatzliche
Regelungen kénnten nur im Mietrechtsgesetz nicht geregelte Themen, wie etwa die Haus-
ordnung, betreffen. Jede von im Mietrechtsgesetz geregelte abweichende Vereinbarung sei
nichtig. Im Verlauf des Verfahrens seien die Mietvertrage der Vormieter O und B vorgelegt
worden, fiir die Gbrigen Wohnungen wiirden keine schriftlichen Vereinbarungen vorliegen.
Trotz Fehlens der Schriftlichkeit seien diese Mietverhaltnisse auch steuerlich anerkannt. Das
berufungsgegenstandliche Gebdude sei immer ein Vermietungsobjekt gewesen. Daran habe
sich bis heute nichts verandert. Es kdnne keine Anderung nur deshalb eintreten, weil
Angehdrige in die unverandert geregelten Mietverhdltnisse eintreten und weiterhin die
Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes im Zeitpunkt des Beginns des Mietverhaltnisses mit
den Angehorigen angewendet wirden. Obwohl die einschrankenden Mietzinsregelungen des
Mietrechtsgesetztes (Kategoriemietzins) unverandert angesetzt worden seien (keine Erhéhung
auf die ortstiblichen Mietzinse), habe die von der Finanzverwaltung urspriinglich im Rahmen
ihrer Prifung der Liebhabereivermutung verlangte Prognoserechnung fir die Jahre 1997 bis
2003 einen Einnahmeniberschuss von € 12.184,86 ergeben. In den Folgejahren 2004 bis
2009 hatten sich tatsachliche und daher auch steuerpflichtige Einnahmeniiberschiisse von

€ 16.942,51 ergeben, obwohl die Kategoriemietzinse angesetzt und Zehntel-bzw.
Flinfzehntelabsetzungen aus Vorjahren abgesetzt worden seien. Ein anderes Ergebnis hatte
sich auch nicht bei Vermietung an Familienfremde ergeben. Daraus sei ersichtlich, dass die
Angehdrigen nicht anders als Fremdmieter behandelt worden seien. Nach auBen in Er-
scheinung getreten seien die Mietverhaltnisse durch Anmeldung als Mieter bei der Gemeinde

(Meldezettel seien bereits vorgelegt worden).

2. Mieterinvestition
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1997 sei der Schwiegersohn als Mieter einer der Wohnungen an den Bw. mit der Bitte heran-

getreten, wegen der GroBe seiner Familie die nunmehr freigewordene Nebenwohnung "S" mit
seiner eigenen Wohnung zusammenzulegen und einen Zubau zu errichten. Der Bw. habe
damals nicht iber die Mittel verfligt, um ein derart groBes Investitionsvorhaben fiir
Instandhaltungs-und Erhaltungsarbeiten sowie Kosten im Zusammenhang mit der Zusam-
menlegung sowie den Zubau zu finanzieren. Schlussendlich hatten der Bw., seine Tochter
sowie sein Schwiegersohn die schriftliche Vereinbarung vom 12. Janner 1997 getroffen, dass
der Schwiegersohn die finanziellen Mittel sowohl fiir Instandsetzungs-, Erhaltungs- und Zu-
bauarbeiten vorfinanziere und der Bw. die Zusammenlegungs-, Instandsetzungs-und Erhal-
tungskosten der bestehenden Wohnnutzflachen bis zu S 1 Mio. dergestalt an seinen Schwie-
gersohn riickzahle, als er die auf Grund der "Anderung des Kategoriemietzinses" erhéhte
Miete im Namen seines Schwiegersohnes an die Hausverwaltung iberweise, solange bis der
vereinbarte Betrag zurilickgezahlt sei. Die Kosten des Zubaus seien zu Lasten des Mieters
(Schwiegersohns) gegangen und wiirden den gesetzlichen Bestimmungen Uber die Investi-
tionsabldsen unterliegen. Diese sind in § 10 MRG geregelt, wonach der Hauptmieter einer
Wohnung, der in den letzten 20 Jahren vor Beendigung des Mietverhaltnisses in der gemie-
teten Wohnung Aufwendungen zur wesentlichen Verbesserung gemacht habet, die liber seine
Mietdauer hinaus wirksam und von Nutzen seien, bei Beendigung des Mietverhaltnisses An-
spruch auf Ersatz dieser Aufwendungen vermindert um eine jahrliche Abschreibung habe. Das

Ausmalf dieser Abschreibung betragt fuir jedes vollendete Jahr: "3. Ein Zwanzigstel."

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Sachverhalt:

Aus dem Bauakt der Marktgemeinde ist ersichtlich, dass das berufungsgegenstandliche Ge-
baude als "Villa ..." und auf demselben Grundstiick als getrenntes Gebdude eine damals so
bezeichnete "Hausbesorgerwohnung" zwischen 1893 und 1897 errichtet wurden. Im Jahr
1938 wurde an das kleine Nebenhaus (Hausbesorgerwohnung) in eine Kleingarage umgebaut,

die vom Bw. selbst benutzt wird und der Bw. dafiir an sich selbst Miete zahlt.

Laut offenem Grundbuch ist der Bw. seit 1982 Alleineigentiimer der berufungsgegenstand-

lichen Liegenschaft. Der Bw. wohnt im Haus am Nachbargrundstick.

Bereits vor dem berufungsgegenstandlichen Zeitraum 1997 bis 2008 wurden vom Bw. betref-
fend das Haus negative Mieteinkiinfte (Werbungskostentiberschiisse) erklart. Aus den noch
vorhandenen FA-Akten sind folgende Ergebnisse bekannt (Fettdruck = berufungsgegenstand-
lich):
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Einnahmen
Werbungskosten
Steuerberatung
Einklinfte V+V
Gesamt

Einnahmen
Werbungskosten
Steuerberatung
Einkinfte V+V
Gesamt

Hauptmietzins
Werbungskosten
Steuerberatung
Einkiinfte V+V
Gesamt

Hauptmietzins
Werbungskosten
Steuerberatung
Einklnfte V+V
Gesamt

Hauptmietzins
Werbungskosten
Einklinfte V+V
Gesamt

1988 1989 1990 1991 1992
S S S S S
145.241,76  145.241,76 145.241,76  145.241,76  145.241,76
-424.431,21  -503.478,84  -497.364,02  -515.092,46  -521.297,47
-9.570,00 -4.824,25 -4.777,00 -4.297,00 -7.672,25
-288.759,45  -363.061,33  -356.899,26  -374.147,70  -383.727,96
-651.820,78 -1.008.720,04 -1.382.867,74 -1.766.595,70
1993 1994 1995 1996 1997
S S S S S
145.241,76  145.241,76 145.241,76  139.262,56  145.241,76
-490.667,07  -502.285,34  -449.063,54  -503.865,20  -294.613,60
-6.433,00 -7.319,00 -7.260,00 -8.090,50  -10.213,50
-351.858,31 -364.362,58  -311.081,78  -372.693,14 -159.585,34
-2.118.454,01 -2.482.816,59 -2.793.898,37 -3.166.591,51 -3.326.176,85
1998 1999 2000 2001 2002
S S S S €
152.190,45  173.036,52 173.036,52  173.036,52 12.575,04
-302.190,53  -224.793,63  -266.256,29  -250.811,94  -11.982,11
-6.463,00  -26.080,00 -13.986,00  -11.155,00 -879,30
-156.463,08  -77.837,11  -107.205,77  -88.930,42 -286,37
-3.482.639,93 -3.560.477,04 -3.667.682,81 -3.756.613,23  -273.290,10
=€
-273.003,73
2003 2004 2005 2006 2007
€ € € € €
12.575,04 12.575,04 12.575,04 12.575,04 12.575,04
-12.328,03  -10.421,17 -10.866,64  -12.126,15 -7.612,71
-1.092,50 -750,00
-845,49 1.403,87 1.708,40 448,89 4.962,33
-274.135,59  -272.731,72  -271.023,32  -270.574,43  -265.612,10
2008 2009 2010
€ € €
12.575,04 12.575,04 12.575,04
-8.461,06 -7.371,32 -49.032,66
4.113,98 5.203,72 -36.457,62
-261.498,12  -256.294,40  -292.752,02

Berufungsgegenstandlich ist eine Vermietung an eigene Familienangehdrige. Laut Angaben

des Bw. sollen

= Schwiegersohn und Tochter sowie der Sohn M jeweils ihre Wohnungen im Marz 1988

bezogen haben,

= weiters Schwiegersohn und Tochter im August 1996 durch Zusammenlegung mit der

Nachbarwohnung ihre Wohnung vergréBert und
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= der zweite Sohn C Anfang 1997 die Mansarde bezogen haben, laut Vorbringen des
steuerlichen Vertreters in der letzten Berufungsverhandlung soll der Sohn Christopher

1994 eingezogen sein.

GemaB dem Vorbringen des Bw. bildet ein Schriftstiick vom 28. Dezember 1987 (Arbeitsbogen
Seite 148) mit folgendem Inhalt die Grundlage fir eine Vermietung an seine Familien-

angehorigen:

"Einvernehmiiche Vereinbarung zwischen Bw, SohnM, SchwiegersohnundTochter, und

SohnC dber die Zuteilung der Wohnungen im Haus ..:
1. SohnM bezieht die Wohnung Nr. 3 (bisher B).

2. SchwiegersohnundTochter beziehen die Wohnung Nr. 2 (bisher O) und, wenn
Wohnung Nr. 1 (z. Zt. S) frei wird, auch diese.

3. SohnC kann in Zukunft die Wohnung Nr. 4 (z. Zt. ES) beziehen.

Fuir alle gilt, dass die vom Gericht 1980 festgesetzten Mieten und

Betriebskostenaufteilung weiterhin genauso wie bisher berechnet werden. "

Das Schreiben tragt die Unterschriften des Bw., der beiden S6hne, der Tochter und des

Schwiegersohnes.

Festzustellen ist, dass eine vom Gericht im Jahr "1980" erfolgte Festsetzung von Mieten und

Betriebskosten nicht existiert.

Aktenkundig ist hingegen ein Gerichtsbeschluss vom 13. Juli 1984 betreffend Erhaltungs-
arbeiten und erhdhter Hauptmietzins (Arbeitsbogen einer vorangegangenen Betriebspriifung
1990 bis 1992, Seite 17), laut dem fiir die damals noch flinf Wohnungen des Hauses ein
gemaB § 18 MRG erhdhter Hauptmietzins in der Zeit 1. Oktober 1984 bis 1. Oktober 1994

festgesetzt wurde:

Nutzflache Erhohter
Top Mieter Kategorie m?2 Hauptmietzins S

1 Z. bzw. durchgestrichen und handisch

erganzt S D 38,13 1.488,43

2 0. D 102,54 4.002,73

3 B. [wortlich "P"] D 68,73 2.682,93

4 Bw. D 24,48 955,60

5 Bw. D 73,53 2.870,31

307,41 12.000,00

Bei den von 1988 (soweit noch Akten vorliegen) bis 1995 und im Jahr 1997 immer in gleicher
Hbéhe erklarten Einnahmen S 145.241,76 handelt es sich laut Zinslisten um:

S
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Hauptmietzins (nur Garage Bw.) 840,00
"Art. 13, Abs. 2" 401,76
§ 18 MRG (12 x 12.000,00 laut Gerichtsbeschluss)  144.000,00

145.241,76

Aus den vorliegenden Zinslisten des Bw. (siehe Arbeitsbogen Betriebspriifung 1990 bis 1992,
Seite 18: Zinsliste Dezember 1993, Arbeitsbogen einer UVA-Priifung 09 bis 12/1997, Seite 10:
Zinsliste Dezember 1997, weiters liegen die monatlichen Zinslisten der Jahre 1998 bis 2001
und 2003 vor) ist ersichtlich, dass den Bewohnern auch nach Auslaufen des gemaB § 18 MRG
erhohten Hauptmietzinses zum 1. Oktober 1994 weiterhin dieselben Mieten laut
Gerichtsbeschluss vorgeschrieben wurden (12.103,48 x 12 = 145.241,76 Jahreseinnahmen
laut Erklarung Bw.).

Z.B.: laut Zinsliste

far: Dez. 1993: Dez. 1997:
Hauptmietzins
Nutzflache § 18 MRG Nutzflache unverandert
m?2 S m?2 S

Gertrude S 38,13 1.494,80
Schwiegersohn 102,54 4.017,47 140,67 5.512,27
Sohn M 68,73 2.691,92 68,73 2.691,92
ES 73,53 2.873,69
Sohn C 73,53 2.873,69
Bw. (Garage) 24,48 1.025,60 24,48 1.025,60
monatlich 307,41 12.103,48 307,41 12.103,48

Laut Zinslisten schreib der Bw. seien Familienangehorigen jeweils einen Hauptmietzins von
rund S 39,00 pro m2 vor:

monatlich S firm2 S pro m2

Tochter und Schwiegersohn 4.017,47 102,54 39,18
Tochter und Schwiegersohn flir groBe Wohnung 5.512,27 140,67 39,19
Sohn M 2.691,92 68,73 39,17
Sohn C 2.873,69 73,53 39,08

Laut Zinslisten wurden bis September 1998 insgesamt monatlich die bereits genannten

S 12.103,48 und ab Oktober 1998 S 14.419,71 an Hauptmietzins vorgeschrieben.

Hauptmietzins: bis9/98 S flrm2 ab 10/98 S € fir m2
Tochter und

Schwiegersohn 5.512,27 140,67 7.828,50 568,92 156,57
Sohn M (unverandert) 2.691,92 68,73 2.691,92 195,63 68,73
Bw. Garage (unverandert) 1.025,60 24,48 1.025,60 74,53 24,48
Sohn C (unverandert) 2.873,69 73,53 2.873,69 208,84 73,53
monatlich 12.103,48 307,41 14.419,71 1.047,92 323,31
jahrlich 145.241,76 173.036,52 12.575,05

Die Erhéhung ab Oktober 1998 betrifft nur die um den Anbau einer "Veranda" (tatsachlich ein
zusatzlicher Raum) von rd. 16 m2 (laut Bauplan 17,8 m2) neuerlich vergréBerte Wohnung von
Tochter und Schwiegersohn, flir die nunmehr vom Bw. eine Miete von S 50,00 pro m?2

anstatt der bisherigen rund S 39,00 vorgeschrieben wurde.
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Tochter und Schwiegersohn: Hauptmietzins S fiir m2 S pro m2
bis September 1998 5.512,27 140,67 39,20
ab Oktober 1998 7.828,50 156,57 50,00

Mit Schreiben vom 11. Februar 1997 stellten die Tochter und der Schwiegersohn des Bw. bei
der Marktgemeinde das Bauansuchen um Zubau an der Nordseite der "Villa ... " zur
Erweiterung der Wohnflache im Erdgeschoss durch eine Veranda. Mit Schreiben vom

19. Janner 2003 teilte der Schwiegersohn der Marktgemeinde die Fertigstellung des Zubaus
mit. Der Niederschrift der Marktgemeinde vom 3. Juni 2003 {ber die Uberpriifung der Bau-
ausflihrung ist zu entnehmen, dass eine im Bauplan noch vorgesehene AuBentreppe nicht
ausgefiihrt und eine Sauna noch nicht installiert wurde (siehe auch Arbeitsbogen Seite 349ff).
Am Einreichplan vom 10. Februar 1997 und am Auswechslungsplan (Nichtausfiihrung der
AuBentreppe) vom 7. Mai 2003 scheinen Tochter und Schwiegersohn als Bauwerber und der

Bw. als Grundeigentiimer auf.

Die nach der Erhéhung betreffend die vergréBerte Wohnung von Tochter und Schwiegersohn
erklarten jahrlichen Mieteinnahmen von S 173.036,52 entsprechen umgerechnet den ab 2002
unverandert erklarten € 12.575,04.

Im Zuge der Betriebspriifung legte der Bw. ein Konvolut mit "Rechnungen aus den Jahren
1997 und 1998, die nicht bei der Hausverwaltung eingereicht wurden" mit dem angegebenen
Gesamtbetrag S 757.208,24 (blaue Mappe) sowie folgende Aufstellung von Zahlungen an

Schwiegersohn und Tochter (Arbeitsbogen Seite 149) vor:

€ S

1997 als Miete 96.995,16
1998 als Miete 104.990,82
1999 als Miete 128.977,80
2000 als Miete 4 Monate 42.992,60

8 x S 10.000,00 80.000,00
2001 13 xS 10.000,00 130.000,00
2002 10 x € 1.000,00 10.000,00

1 x€2,749,00 2.749,00

Rest 13.11.2002 24.592,67

37.341,67 513.832,58
1.097.788,96

Daraus folgt, dass der Bw. flir vom Schwiegersohn nachgewiesen Kosten S 757.208,24

insgesamt S 1,097.788,96 bezahlte. Daraus ergibt sich eine Uberzahlung des Bw. von
S 340.580,72.

Im Schreiben vom 14. Mai 2004 gab der Steuerberater an, dass die Finanzierung des Umbaus
(Wohnungszusammenlegung) 1997 und 1998 mit einem Betrag von S 757.208,24 durch den
Schwiegersohn erfolgt sei und schriftliche Vereinbarungen zwischen Vermieter und Mietern
beziiglich der Aufbringung der Mittel nicht getroffen worden seien. In den beiden Schreiben
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der Priiferin vom 8. April 2005 und 26. Mai 2005 und auch im Priifbericht wurde das Fehlen

einer solchen Vereinbarung dem Bw. gegeniiber als nicht fremdiiblich beurteilt. In der

mundlichen Berufungsverhandlung vom 29. Marz 2011 wurde vom steuerlichen Vertreter

wiederholt, dass es keine schriftliche Vereinbarung gebe.

Im Widerspruch dazu legte der Bw. erstmals mit Vorhaltsbeantwortung vom 27. Janner 2012
folgendes mit 12. Janner 1997 datiertes und mit den Unterschriften von Bw. Tochter und

Schwiegersohn versehenes Schreiben vor:
"Memorandum

SchwiegersohnUndTochter und ich haben heute vereinbart, dalB ich ab Janner 1997 die
monatliche Miete fir sie tberweise als Riickzahlung fir die vorgenommene

Vorfinanzierung des Zubaus .. bis zu einer Million Schilling".
2. Rechtlich folgt:

Die Tochter, die beiden Séhne und der Schwiegersohn sind als hahe Angehdrige des Bw.

anzusehen.

Nach standiger Rechtsprechung (vgl. VWGH 29.9.2004, 2001/13/0159) kénnen fiir den
Bereich des Steuerrechts vertragliche Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen nur als

erwiesen angenommen werden und damit Anerkennung finden, wenn sie
* nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitat),
= einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und

» auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden

waren (FremdUblichkeit).

Die drei Kriterien missen kumulativ vorliegen (Doralt, EStG, 4. Auflage, § 4 Tz 160), sodass

schon das Fehlen einer dieser Voraussetzung zur Nichtanerkennung der Vereinbarung fuhrt.

Das bei den Sachverhaltsfeststellungen genannte Schreiben ("einvernehmliche Vereinbarung")
vom 28. Dezember 1987, das laut Bw. die Grundlage fiir eine Vermietungstatigkeit gegentiber
den nahen Angehdrigen darstellen soll, halt den Kriterien der Angehdrigenjudikatur nicht

stand:

Wie bereits festgestellt, existiert zunachst keine gerichtliche Feststellung der Mieten und
Betriebskostenaufteilung des in der "Vereinbarung" genannten Jahres 1980. Somit hat diese

"Vereinbarung" einen unklaren Inhalt.

Weiters unklar ist der Zeitpunkt des jeweiligen Beginns der Mietverhaltnisse:
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Im der "Vereinbarung", datiert 28. Dezember 1987, ist kein Datum Uiber den Beginn eines
Mietverhaltnisses angegeben. Betreffend den Sohn M ist nur angegeben, er beziehe die
Wohnung Nr. 3 von B. Nicht angegeben ist ein Zeitpunkt. Betreffend Tochter und
Schwiegersohn ist — wiederum ohne Angabe eines Zeitpunktes - nur angegeben, sie wiirden
die Wohnung Nr. 2 "bisher" O beziehen und bei Freiwerden der Wohnung Nr. 1 von S.
Betreffend den Sohn Christopher ist angegeben er kénne "in Zukunft" — also ebenfalls ohne
Angabe eines Zeitpunktes die Wohnung Nr. 4 von ES beziehen. Bei keinem der nahen
Angehdrigen gibt es eine schriftliche Vereinbarung iber den genauen Beginn eines

Mietverhaltnisses.

Der unklare Beginn von Mietverhaltnissen ist insofern von Belang, als die diesbezliglichen
Angaben des Bw. zum Teil widersprichlich sind und den Zinslisten widersprechen. So gab der
Bw. im FAX vom 27. Janner 2005 an, dass der Sohn C Anfang 1997 in die Mansardenwohnung
eingezogen sei, demgegeniiber gab der Bw. in der Vorhaltsbeantwortung vom

27. Janner 2012 und in der Berufungsverhandlung vom 25. September 2012 an, der Sohn sei
bereits 1988 "in den Mietvertrag eingetreten" und 1994 in die Wohnung eingezogen. Zu den
Angaben des Bw. festzustellen, dass laut Zinsliste der Hausverwaltung fir den Monat
Dezember 1993 (siehe auch die Aufstellung bei den Sachverhaltsfeststellungen) Miet-
vorschreibungen betreffend die Mansardenwohnung nicht an den Sohn C sondern an Frau ES

ergingen.

Aus Anmeldung von Personen durch den Bw. bei der Marktgemeinde (Blrgermeister) nach
dem MeldeG kdnnen schon deshalb keine Riickschlisse auf das Vorliegen eines Mietver-
haltnisses getroffen werden, da dabei den Meldeformularen der Rechtsgrund fiir die Unter-
kunftsgewahrung nicht angegeben ist (siehe die mit Vorhaltsbeantwortung vom

27. Janner 2012 vorgelegten Formulare). Uberdies ergibt sich aus den vom Bw. vorgelegten
Meldeformularen nicht, wie lange die Anmeldung aufrecht ist bzw. war. In diesem Zusammen-
hang ist betreffend den Sohn M festzustellen, dass dieser laut der von der Priiferin ein-
geholten Zentralmeldeauskunft Arbeitsbogen Seite 226 zum Abfragedatum 17. Juli 2005 seit
20. Februar 1981 an der Adresse des Vaters (Bw.) im Nebenhaus jedoch nicht im berufungs-

gegenstandlichen Haus gemeldet war.

Soweit vorgebracht wird, die Familienangehdrigen seien zu den gleichen Bedingungen in
Mietvertrage der Vormieter eingetreten, ist festzustellen, dass betreffend ES und S keine
schriftlichen Vertrage vorgelegt wurden und somit die Bedingungen eines Mietvertrages nicht
publik geworden sind.

= Nicht fremdiblich ist weiters die Hohe des angeblichen Mietzinses:
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Laut Vorbringen des Bw. hatten die von den Familienangehdrigen bezogenen Wohnungen nur

Uber eine Ausstattungskategorie D verfiigt.

Einem Gerichtsbeschluss vom 13. Juli 1984 ist zwar der Betrag des gemaB § 18 MRG fiir den
befristeten Zeitraum 1. Oktober 1984 bis 1. Oktober 1994 festgesetzten und zu zahlenden
erhdhten Hauptmietzinses zu entnehmen, jedoch ist vor dem Hintergrund der Angehorigen-
rechtsprechung nicht nachvollziehbar, wieso die vier Familienmitglieder nach dem Auslaufen
der Erhéhung zum 1. Oktober 1994 weiterhin einen nicht mehr giltigen und nicht mehr vor-
schreibbaren erhéhten Mietzins von rund S 39,00 pro m2 in Rechnung gestellt bekamen und
auch akzeptierten, obwonhl fiir Kategorie-D-Wohnungen abhangig vom Beginn des Mietver-
haltnisses gesetzlich gemaB § 16 MRG nur zwischen S 6,10 und S 8,60 pro m2 mdglich ge-

wesen waren.

bis 31.10.1988 | 30.11.1991 | 31.10.1994 | 31.03.1998 | 31.05.2001
S S S S S
Kategorie D 6,10 6,70 7,40 8,20 8,60

Nicht nachvollziehbar ist somit eine Uberbezahlung um das 5- bis 6-Fache des gesetzlichen
Mietzinses fiir die vom Bw. behauptete Ausstattungskategorie. Ein fremder Dritter hatte

diesen weit Uberhohten Mietzins nicht bezahlt.

= Nicht fremdublich und Uberdies zu unklaren Bedingungen und nach auBen hin nicht
erkennbar erfolgte eine Uberhohte Kostenlibernahme des Vermieters gegentiber seinen

Familienangehérigen:

Der Bw. legte im Zuge der Betriebsprifung ein Konvolut mit "Rechnungen aus den Jahren
1997 und 1998, die nicht bei der Hausverwaltung eingereicht wurden" mit dem
angegebenen Gesamtbetrag S 757.208,24 (blaue Mappe):
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"1997/1998
S S
20.550,00 Ubertrag: 630.133,68
6.634,80 30.000,00
6.000,00 20.000,00
816,66 10.000,00
1.605,00 18.000,00
60.000,00 39.074,56 1998
60.000,00 10.000,00 1998
30.806,00 757.208,24"
144.900,00
130.737,20
20.000,00
23.984,50
17.871,72
50.000,00
40.000,00
16.227,80
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630.133,68
sowie nachfolgende Aufstellung von Zahlungen an Schwiegersohn und Tochter

(Arbeitsbogen Seite 149) vor:

€ S

"1997 als Miete 96.995,16
1998 als Miete 104.990,82
1999 als Miete 128.977,80
2000 als Miete 4 Monate 42.992,60

8 x S 10.000,00 80.000,00
2001 13 x S 10.000,00 130.000,00
2002 10 x € 1.000,00 10.000,00

1 x € 2,749,00 2.749,00

Rest 13.11.2002 24.592,67

37.341,67 513.832,58
1.097.788,96"

Daraus folgt, dass der Bw. vom Schwiegersohn angeblich nachgewiesene Kosten von

S 757.208,24 in einem weit héheren Betrag von insgesamt S 1,097.788,96 ersetzte, woraus
sich eine Uberzahlung des Bw. von S 340.580,72 ergibt. Nicht fremddiblich ist, dass

S 1,097.788,96 ersetzt wurden, obwohl der Mieter nur Kostennachweise in der Héhe von

S 757.208,24 erbringen konnte.

= Beziglich Beweiswiirdigung ist auf folgende Umstande hinzuweisen:

Im Schreiben vom 14. Mai 2004 gab der Steuerberater an, dass die Finanzierung des Zubaus
1997 und 1998 mit einem Betrag von S 757.208,24 durch den Schwiegersohn erfolgt sei und
schriftliche Vereinbarungen zwischen Vermieter und Mietern bezliglich der Aufbringung der
Mittel nicht getroffen worden seien. Sowohl in den beiden Schreiben der Priiferin vom

8. April 2005 und 26. Mai 2005 als auch im Prifbericht wurde — vom Bw. unbestritten - das
Fehlen einer solchen Vereinbarung festgestellt und daraus der rechtliche Schluss gezogen,
dass dies nicht fremdublich sei. In der mindlichen Berufungsverhandlung vom 29. Marz 2011

wurde vom steuerlichen Vertreter wiederholt, dass es keine schriftliche Vereinbarung gebe.

Im Widerspruch dazu legte der Bw. erstmals mit Vorhaltsbeantwortung vom 27. Janner 2012

das am Ende der Sachverhaltsfeststellungen genannte "Memorandum" vor.

Wenn der Bw. Uber mehrmaligen Vorhalt angibt, es gebe keine Vereinbarung tber die Abgel-
tung der Investitionen des Schwiegersohnes so ist in freier Beweiswiirdigung ein erst am Ende
des Verfahrens im Widerspruch zum wiederholten bisherigen Vorbringen vorgelegtes
Schriftstlick bezliglich Echtheit und Richtigkeit anzuzweifeln.

Damit liegt keine Vereinbarung Uber die Kostentragung und somit keine Publizitt vor.
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Uberdies stellt das "Memorandum" auch nicht einmal seinem Inhalt nach eine taugliche
Vereinbarung (iber eine Kostentragung dar, da dort von der Ubernahme eines Betrages von
einer Million Schilling die Rede ist, der Bw. jedoch nach seinem Vorbringen den weit héheren
Betrag von S 1,097.788,96 ibernahm.

In sich widersprichlich, nach auBen durch entsprechende Vereinbarung nicht publik und nicht
fremdublich ist auch folgende Vorgangsweise:

Ab Oktober 1998 schrieb der Bw. seiner Tochter und dem Schwiegersohn fiir die durch die
von Sohn und Schwiegertochter errichtet Veranda vergroBerte Wohnung anstatt der S 39,00
einen noch héheren Mietzins von S 50,00 pro m2 vor, ohne dass es daflir eine schriftliche
Vereinbarung gebe (mangelnde Publizitat). Widerspriichlich ist dazu das Vorbringen in der
Vorhaltsbeantwortung vom 27. Janner 2012 im Punkt Mietzins, dass der Schwiegersohn den
Zubau selbst finanziert habe und daher die Einbeziehung dieser Flache in die Mietzinsvor-
schreibung "nicht statthaft" sei. Dessen ungeachtet schrieb der Bw. ab Oktober 1998 eine um
S 11,00 hdhere Miete vor. Ein fremder Mieter, der eine VergroBerung seiner Wohnung selbst

finanziert, wiirde nicht noch zusatzlich einen héheren Mietzins bezahlen.
= Geltendmachung von Rechnungen, die vom Mieter bezahlt wurden:

In der Vorhaltsbeantwortung vom 27. Janner 2012 bezieht sich der Bw. auf steuerlich geltend
gemachte Rechnungen des Jahres 1997 (Zitat des Vermerkes des Bw. an die Hausverwaltung,
dass sich die "meisten Rechnungen" des Jahres 1997 auf Badezimmereinbau und Umbau bzw.
Zusammenlegung der Wohnung von Tochter und Schwiegersohn beziehen wirden,
Arbeitsbogen Seite 245), zu denen jedoch festzustellen ist, dass ein erheblicher Teil dieser
Rechnungen an Tochter bzw. Schwiegersohn gerichtet und insbesondere von diesen auch
bezahlt wurden (vgl. die vom Bw. auf diese Weise steuerlich geltend gemachten Betrdge laut
Beiblatt zur Einkommensteuererklarung 1997 Akt 1997 Seite 5ff):

Arbeitsbogen Rechnung bzw. Zahlschein vom Zahlungsbetrag bezahlt von

Seite brutto S
248 10.11.1997 K. Parkett 23.701,00 M.
251 11.11.1997 Holz Bau 117.600,00 -
253 3.11.1997 H. Luftsprudler etc. 10.644,00
255 8.10.1997 Holz Bau 80.574,00 -"-
257 14.10.1997 Vaillant 1.461,60 -"-
258 2.10.1997 T. & Kiiche 117.636,00
263 26.09.1997 S. Marmor 38.165,81 -"-
264 10.9.1997 Holz Bau 258.720,00
266 29.9.1997 Sc. Eisenwaren 2.112,00
269 17.09.1997 Sch. Schiffboden 1.143,32 -
271 10.9.1997 Sch. Staffelholz 925,58

278-288  21.8.1997 K. S. EB-Paket 15.778,00 -"-
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281 20.8.1997 K. Turbeschlag 598
282 26.8.1997 Holz Bau 44.183,90
713.243,21

Betreffend Umsatzsteuer ist festzustellen, dass kein Vorsteuerabzug zusteht aus Rechnungen,
die andere Personen (im vorliegenden Fall an die Wohnungsbewohner anstatt den Bw.) als
Leistungsempfanger bezeichnen.

Die Zahlung T & sch Kiiche S 117.636,00 betrifft laut Arbeitsbogen Seite 258 eine
Gesamtrechnung Uber brutto 297.636,00, von der drei Zahlungen von je S 60.000,00 bereits
in Abzug gebracht wurden. In der Beilage zur Einkommensteuererklarung 1997 machte der
Bw. die gesamte Rechnung S 297.636,00 geltend (Akt 1997 Seite 7). Betreffend der Zahlung
brutto S 38.165,00 an Sc Marmor mit Zahlschein Y Mc (Tochter) vom 1. Oktober 1997,
Rechnung vom 26. September 1997, ist festzustellen, dass der Marmorbetrieb am

17. April 1998 die idente Rechnung nochmals und diesmal an den Bw. ausstellte. In einer
undatierten handschriftlichen Notiz im Jahre 1998 an die Hausverwaltung, angeheftet an den
Originalbeleg des Jahres 1998, gab der Bw. an, die Rechnung aus dem Jahr 1997 sei "bereits
1997 bezahlt" worden, jedoch damals vom FA wegen des Adressaten beim Bw. nicht zum
Vorsteuerabzug zugelassen worden. Die Bezahlung im Jahr 1997 erfolgte laut Zahlschein vom
1. Oktober 1997 (Arbeitsbogen Seite 263) jedoch durch die Tochter des Bw.

Es entspricht keiner fremdiblichen Vermietung, wenn der Bw. Ausgaben steuerlich geltend
macht, die vom Mieter beglichen und vom Vermieter nicht vollstéandig ersetzt wurden. Glei-
ches qilt fur die Vorgangsweise des Mieters, von ihm bezahlte Rechnungen an den Vermieter

zwecks steuerlicher Geltendmachung zu (ibergeben.

Die oa. Zahlungen in Summe von S 713.243,21 sind Uberdie weder durch das angebliche
"Memorandum" vom 12. Janner 1997 Uiber eine Kostenzusage von 1 Million Schilling gedeckt
(S 713.243,21 zuziglich S 757.208,24 laut Aufstellung des Bw. liber Rechnungen, "die nicht
bei der Hausverwaltung eingereicht wurden" ergeben weit héhere S 1,470.0451,45) noch
durch die Aufstellung des Bw. Uber "Zahlungen an Schwiegersohn und Tochter" Giber den
Gesamtbetrag von S 1.097.788,96, sodass weiters keine Vereinbarung (mangelnde Publizitat)
tiber die vollstandige Ubernahme der S 713.243,21 existiert.

Zusammenfassung:

Nach dem festgestellten Gesamtbild der Verhaltnisse ist eine Vermietung an die eigenen

Kinder und den Schwiegersohn steuerlich nicht anzuerkennen, wenn

= eine Vertragsurkunde auf nicht existente Umstande Bezug nimmt,
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= der genaue Beginn der einzelnen Mietverhaltnisse nach auBen hin nicht durch Verein-

barung dokumentiert ist,

= um das Vielfache hohere Mieten erklart werden als nach den mietrechtlichen Vorschriften

maoglich waren,

= eine Vereinbarung betreffend Kostentragung von Ausgaben des Mieters durch den Ver-

mieter unklar ist bzw. Gberhaupt nicht vorliegt,

= der Vermieter im Zusammenwirken mit dem Mieter Kosten steuerlich geltend macht, die

vom Mieter bezahlt wurden.

In Bezug auf Umsatzsteuer und Einkommensteuer ist daher eine Vermietung an die Tochter,

den Schwiegersohn und die beiden Séhne nicht anzuerkennen.

Der Bw. erklart auch Mieteinnahmen und Ausgaben flr das Mietobjekt "Garage", eine Vermie-
tung an sich selbst ist jedoch sowohl zivilrechtlich als auch steuerrechtlich nicht méglich.

Da der Umsatzsteuerbescheid 2005 vom 8. Mdrz 2007 den Bescheid vom 1. Februar 2006
betreffend Festsetzung der Umsatzsteuervorauszahlungen Oktober bis Dezember 2005 ersetzt

hat, war die Berufung gegen den Festsetzungsbescheid gemaB § 273 Abs. 1 lit. a BAO als

unzulassig geworden zuriickzuwiesen (vgl. Ritz, BAO-Kommentar, 4. Auflage, § 273 Tz 14).

Vorlaufige Bescheide waren gemaB § 200 Abs. 2 BAO endgiiltig zu erklaren, da keine Unge-

wissheit der Abgabenpflicht mehr besteht.

Die als Werbungskosten bei der Vermietung an die Familienmitglieder geltend gemachten
Steuerberatungskosten sind im Bruttobetrag als Sonderausgaben gemaB § 18 Abs. 1 Z 6 EStG
1988 anzusetzen. Das wurde vom FA fir die Jahre 1997 bis 2001 und 2003 und 2005 im
richtigen Betrag getan.

Steuerberatungskosten netto  Sonderausgaben
als Werbungskosten beantragt brutto laut FA

S S
1997 10.213,50 12.256,00
1998 6.463,00 7.756,00
1999 26.080,00 31.296,00
2000 13.986,00 16.783,00
2001 11.155,00 13.386,00
€ €
2003 1.092,50 1.311,00
2005 1.980,00

Beim Jahr 1999 handelt es sich um eine Berufungsvorentscheidung des FAes vom
28. November 2005.
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Im Jahr 2002 machte der Bw. laut seiner Aufstellung im Akt 2002 Seite 11 Steuer-
beratungskosten als Werbungskosten bei der Vermietung im Bruttobetrag geltend (siehe
Steuerberatung Dr. STB. 9. Oktober 2002 € 879,30 = die mit Zahlschein vom 9. Oktober 2002
bezahlte Honorarnote Akt 2002 Seite 17 netto € 732,75, brutto 879,30), weshalb das FA im
Einkommensteuerbescheid 2002 vom 28. November 2005 Steuerberatungskosten als
Sonderausgaben falschlicherweise mit € 1.055,16 (879,30 x 1,2 = 1.055,16) ansetzte. Das
war im Zuge der vorliegenden Berufungsentscheidung zu berichtigen (Sonderausgaben laut
UFS € 879,30).

Im Jahr 2004 waren die Steuerberatungskosten betreffend Vermietung netto € 750 (Aufste-
lung Bw. Akt 2004 Seite 5) im Bruttobetrag € 900,00 als Sonderausgaben anzusetzen.

Betreffend die Jahre 2005, 2006 und 2008 wurde der Bw. vom UFS ersucht, unter Vorlage
von Kopien der Honorarnoten die Hohe (netto und brutto) der im Zusammenhang mit der

Vermietung an die Familienangehdrigen als Werbungskosten geltend gemachten Steuer-

beratungskosten bekanntzugeben. Fiir Sonderausgaben des § 18 EStG 1988 gilt das
Abflussprinzip, wonach nur tatsachlich bezahlte Betrdge absetzbar sind. Die in der letzten
Berufungsverhandlung vorgelegten Honorarnoten waren daher nach dem Datum ihrer Aus-
stellung (bei Unterstellung, dass sie auch tatsachlich bezahlt wurden) den entsprechenden

Jahren zuzurechnen.

Honorarnote
vom betreffend netto € brutto €
31.12.2005 Betriebsprifung der Jahre 2005 1.650,00 1.980,00
Sonderausgaben 2005 laut FA 1.980,00
22.01.2006 Abfassen der Steuererklarung 2004 765,00 918,00

Berufung gegen die Bescheide 1997 bis 2003,
24.04.2006 Aussetzungsantrag und Vorlageantrag, Berufung
gegen Bescheid 2004 400,00 480,00
24.11.2006 Abfassung der Steuererkldarung 2005 500,00 600,00
Sonderausgaben 2006  1.998,00
31.12.2008 Kontrolle des Steuerbescheides 2007, Kontrolle
samtlicher Buchungsmitteilungen 1.1.08 bis 31.12.08 135,50 162,60
13.09.2008 Jahresabschluss 2007 525,00 630,00
Sonderausgaben 2008 792,60

Betreffend das Jahr 2007 waren die in der letzten Berufungsverhandlung vorgelegte Honorar-
note vom 10. November 2007 (siehe auch Akt 2007 Seite 9) im Bruttobetrag € 615,00 laut
Zahlung mit Erlagschein am 23. November 2007 (Akt 2007 Seite 9, netto € 512,50) als

Sonderausgaben anzusetzen.

Es war spruchgemaf zu entscheiden.

Beilage: 5 Berechnungsblatter Einkommensteuer 2002, 2004 und 2006 bis 2008
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Wien, am 27. September 2012
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