AuBenstelle Wien
Senat 15

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0339-W/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Christian Lenneis und die
weiteren Mitglieder Dr. Wolfgang Pavlik, Mag. Belinda Maria Eder und Felicitas Seebach im
Beisein der Schriftfiihrerin Ingrid Pavlik Gber die Berufung des Bw., vertreten durch Dorda,
Brugger, Jordis RA GmbH, 1010 Wien, Dr. Karl Lueger-Ring 10, gegen den Bescheid des
Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg betreffend Einkommensteuer flir die Jahre 1999

bis 2004 nach durchgefiihrter mindlicher Berufungsverhandlung entschieden:
Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) ist Facharzt fiir Augenheilkunde. Bei ihm fand fiir die Streitjahre
eine AuBenprifung nach den §§ 147ff BAO statt. Dem dartiber nach § 150 BAO erstellten
Bericht sind folgende Feststellungen zu entnehmen:

~Der Abgabenpflichtige Dr. H. I. hat im Jahr 1996 ein unter Denkmalschutz stehendes Gebaude

inklusive Garten in der E-gassel, W., von V. als Ordination fiir seine Tatigkeit als Augenarzt
unbefristet angemietet.
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Da dieses Gebaude urspriinglich in einem auBerst schlechten Zustand war, wurden bereits vor 1996
vom Vormieter, Herrn P. O., gréBere Adaptierungen vorgenommen. Diese von Herrn O. getatigten
Aufwendungen wurden von Dr. H. I. mit € 632.252,60 abgeldst. Steuerlich wurde diese Abldse als
"Hauptmietzinsrecht" behandelt und auf zehn Jahre verteilt abgeschrieben.

Weiters wurde die gesamte Miete, auch der fiir den angemieteten Garten mit einer Nutzflache von
4.,750m? entfallende Teil sowie der damit verbundene Gartenaufwand (Begriinung, Baumpflanzung,
etc.) als Betriebsausgabe in Abzug gebracht.

Feststellungen
Tz.1) Investitionsabldse von denkmalgeschiitzten Gebaude

Gem. § 8 Abs. 2 EStG 88 konnen Anschaffungs- u. Herstellungskosten, die fiir denkmalgeschiitzte
Betriebsgebdude im Interesse der Denkmalpflege aufgewendet werden, gleichmaBig auf zehn Jahre
verteilt abgeschrieben werden. Die Anschaffung des Gebdudes gilt nicht als MaBnahme im Interesse
der Denkmalpflege.

Daraus folgt, dass § 8 Abs. 2 EStG 88 nur in Anspruch nehmen kann, wer Aufwendungen (Herstel-
lungskosten) im Interesse der Denkmalpflege selbst tatigt, nicht aber wer derartige Aufwendungen ei-
nem anderen abldst bzw. ein Haus, auf das Denkmalschutz-Investitionen schon getatigt wurden, er-
wirbt.

Auf Grundlage des festgestellten Sachverhalts ist die vom Abgabepflichtigen an den Vormieter geleis-
tete Investitionsablose grundsatzlich auf die Dauer des Mietvertrages, sofern dieser befristet ist bzw.
auf die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer von 50 Jahren abzuschreiben, da die Zehntelbeglinstigung
nur vom investierenden Mieter in Anspruch genommen werden kann.

Da diese baulichen Investitionen aber vom Vormieter bis einschlieBlich 1993 vorgenommen wurden,
wird die Restnutzungsdauer durch die Betriebspriifung ab 1999 mit 44 Jahren festgesetzt.

(Detaillierte Darstellung in Zahlen siehe Beiblatt Pkt.1a)
Tz.2) Mietaufwand -Gebéude und Garten

Laut Mietvertrag vom 19.8.1996 umfasst die monatliche Miete, neben dem Gebdude, welches als Ordi-
nation dient, auch einen Garten mit einer Nutzflache von 4.750 m2. Nach Ansicht der BP steht der Gar-
ten in keinem Zusammenhang mit der Tatigkeit des Abgabepflichtigen als Augenarzt und ist der Privat-
sphare des Abgabepfl. zuzuordnen.

Der Mietaufwand wird anteilig gekurzt.

(siehe Beilage Pkt. 2a)

Tz.3) Gartenaufwand

Im gesamten Priifungszeitraum wurden Kosten fiir die Gestaltung des Gartens als Betriebsausgabe
geltend gemacht.

Bezugnehmend auf Pkt.2 sind diese Kosten nicht betrieblich veranlasst, sondern ebenfalls der privaten
Sphare des Abgabepflichtigen zuzurechnen.

(siehe Beilage Pkt. 3a)

Das Finanzamt folgte den Priifungsfeststellungen und erlieB fiir die Streitjahre entsprechende
Bescheide.

Die dagegen gerichtete Berufung lautet wie folgt:

... 3. Es wird beantragt,

- bei der Berechnung der Einkommensteuer der Jahre 1999 bis 2004 dem Bestand recht an der Lie-
genschaft E-gassel, W., eine Nutzungsdauer von 10 Jahren zu Grunde zu legen und eine Absetzung
fir Abnutzung der Abldse von jahrlich EUR 63.225,26 von der Bemessungsgrundlage abzuziehen,

- den Mietaufwand fiir das Objekt E-gassel, W. bei der Berechnung der Einkommensteuer mit
EUR 18.253,77 (1999), EUR 21.67,55 (2000), EUR 18.970,08 (2001), EUR 23.265,01 (2002),
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EUR 21.658,51 (2003) und EUR 22.200,81 (2004) steuerlich anzuerkennen,

- den Aufwand fir die Instandhaltung des Gartens bei der Einkommensteuer mit EUR 10.402,72 (1999),
EUR 21.820,92 (2000), EUR 1.228,37 (2001), EUR 35,00 (2002), EUR 20.171,81 (2003) und
EUR 22.664,11 (2004) steuerlich anzuerkennen ...

4. Begriindung
a) Sachverhalt

Der Berufungswerber ist Augenarzt und hat sich auf die chirurgische Behandlung von Augenkrankheiten
wie insbesondere des "grauen Stars", des "griinen Stars", sowie auf chirurgische Laseroperationen
spezialisiert. Fir die in diesem Zusammenhang erforderlichen Untersuchungen, Vor- und Nachbe-
handlungen mietete der Berufungswerber mit Mietvertrag vom 19.8.1996 auf unbestimmte Zeit ab

1. Oktober 1996 Raumlichkeiten an der Anschrift W., E-gassel. Der Mietvertrag umfasst eine Parzelle
mit der Nummer 11111. Darauf befindet sich die fiir die Einrichtung der Behandlungsrdume und der
Wartezimmer (Ordination) vorgesehene ehemalige Kapelle des angrenzenden V mit einer Nutzflache
von 150 m2. Der Rest dieses Grundstiicks ist unbebaut.

Als Mietzins wurde ein Betrag von ATS 17.000 pro Monat zuziiglich Betriebskosten vereinbart, Die
Kapelle steht unter Denkmalschutz.

Der Vormieter dieses Grundstiicks, Herr P 0., beendete sein Hauptmietrecht an diesem Objekt per
30. September 1996. Bedingung fiir die Ubergabe des Mietrechtes an den Berufungswerber war die
Zahlung einer Abldse in Héhe von ATS 8,700.000.

Diese Abldse schrieb der Berufungswerber auf 10 Jahre mit jahrlich ATS 870.000 (EUR 63.255,36) bei
der Erklérung der Einkommensteuer ab.

AuBerdem wendete der Berufungswerber in den Jahren 1999-2004 Betréage in der Hohe zwischen
EUR 35,00 und EUR22.664, 00 fir die Instandhaltung des gemieteten Grundstiicks auf und machte
diese in seinen Einkommensteuererklarungen geltend.

Im Jahr 2006 fand beim Berufungswerber eine Betriebspriifung statt. Die Priiferin stellte dabei unter
anderem fest, die vom Mieter geleistete "Investitionsabldse" sei auf die Dauer des Mietvertrages, sofern
dieser befristet sei, bzw. auf die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer von 50 Jahren abzuschreiben. Die
Abschreibung nach § 8 Abs. 2 EStG 1988 kénne vom Berufungswerber nicht in Anspruch genommen
werden, da die Abschreibung von Investitionen flir denkmalgeschiitzte Gebdude "nur vom investieren-
den" Mieter In Anspruch genommen werden kdnne. Die Restnutzungsdauer werde mit 44 Jahren "fest-
gesetzt".

Den Mietaufwand kiirzte die Priferin, weil der Garten in keinem Zusammenhang mit der Tatigkeit des
Abgabepflichtigen stehe. Die Aufwendungen fiir den Garten wurden ebenfalls steuerlich nicht aner-
kannt, weil der Garten der privaten Sphare des Abgabepflichtigen zuzurechnen sei.

Das Finanzamt nahm die Verfahren (ber die Einkommensteuer 19992004 gemaB § 303 BAO wieder auf
und setzte die Einkommensteuer neu fest. In der Begriindung verwies das Finanzamt auf die Fest-
stellungen des Betriebspriifungsberichtes.

Gegen diese Bescheide richtet sich die vorliegende Berufung.
b) Rechtliche Erwdgungen
(i) Ablésezahlung

GemaB § 7 Abs. 1 EStG 1988 sind bei Wirtschaftsgiitern, deren Verwendung oder Nutzung durch den
Steuerpflichtigen zur Erzielung von Einkiinften sich erfahrungsgemaB auf einen Zeitraum von mehr als
einem Jahr erstreckt (abnutzbares Anlagevermdégen), die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
gleichmaBig verteilt auf die betriebsgewodhnliche Nutzungsdauer abzusetzen (Absetzung fiir
Abnutzung). Die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer bemisst sich nach der Gesamtdauer der
Verwendung oder Nutzung.

Das Finanzamt hat seine Bescheide, soweit die Abschreibung der Ablése betroffen war, auf § 8 EStG
1988 gestiitzt. § 8 EStG 1988 regelt die Abschreibung von Anschaffungs- und Herstellungskosten von

© Unabhangiger Finanzsenat

3von 28



Seite 4

Gebdauden. Die Begriindung der Betriebspriifung, auf die das Finanzamt seine Bescheide gestiitzt hat,
geht schon deshalb fehl, weil der Berufungswerber kein Gebdude erworben hat, sondern nur Mieter des
betreffenden Gebaudes ist.

Es steht fest, dass der Berufungswerber die Ablose an den Vormieter zahlen musste, um (iberhaupt in
das Mietrecht eintreten zu kénnen. Wirtschaftlich betrachtet ist das erworbene Wirtschaftsgut deshalb
jedenfalls kein Gebaude (dieses steht ja unverandert im Eigentum des Vermieters) sondern ein Be-
standrecht (Mietrecht). Nicht einmal Bestandteile des Objektes konnen im Eigentum des Berufungs-
werbers stehen, weil laut Mietvertrag (Punkt VII.) Investitionen in das Mietobjekt in das Eigentum des
Vermieters (ibergehen.

Aber auch wirtschaftliches Eigentum des Mieters an dem Gebdude (oder irgendwelchen Bestandteilen)
ist zu verneinen. Dieses ware nur dann zu bejahen, wenn der Umbau eigens fiir Zwecke des Mieters
erfolgt ware, wie dies z.B. bei Geschaftslokalen oder Dachbodenausbauten der Fall sein kann (vgl.
Kohler, Die Nutzungsdauer von Mietrechten, SWK 1991, A1 311). Aus diesen Griinden ist die Investiti-
onsabldse wie ein Mietrecht zu behandeln.

Als Beweise dafiir, dass die Ablosezahlung zur Abldse eines Mietrechts geleistet wurde, sind die Briefe
der Creditanstalt AG vom 19,8.1996 und vom 2.10.1996 (Beilagen./1 und./2) zu sehen, in denen die
Creditanstalt mitteilt, dass sie das Hauptmietrecht nach Zahlung der Ablésesumme freigibt. Der Vor-
mieter hat sich im Einverstandnis mit der Creditanstalt eine Ablésezahlung von ATS 8,700.000 ausbe-
dungen, wovon ATS 5,500.000 an die Creditanstalt geleistet werden mussten, weil der Vormieter zur
Besicherung eines Kredites In Héhe von ATS 5,500.000 die Hauptmieterrechte an diesem Objekt der
Creditanstalt als Sicherheit gegeben hatte.

Ein Mietrecht kann ein bewertungsfahiges Wirtschaftsgut darstellen, dessen Anschaffungskosten gemaR
§ 7 EStG 1988 im Wege der Absetzung fiir Abnutzung, also verteilt auf die voraussichtliche Nut-
zungsdauer, als Betriebsausgabe absetzbar sind (vgl. VwGH 12.1.1993, 88/14/0077).

Die Aufwendungen fiir ein solches Bestandrecht, meist als Mietrechtsablésen oder Investitionsablésen
bezeichnet, sind auf die Laufzeit des Bestandvertrages verteilt abzusetzen (vg/l. Hofstétter/Zorn/Fuchs,
in Hofstétter/Reichel, Die Einkommensteuer, § 7, Rz 10). Bei unbestimmter Dauer des Mietrechts ist
nach alterer Judikatur eine Nutzungsdauer von 10 Jahren anzusetzen (vgl. Hofstétter/Zorn/Fuchs, Rz
10 mwN und Doralt, EStG', § 7, Rz 65, Stichwort "Mietrecht").

Da die Zahlung des Berufungswerbers an den Vormieter keine Investition in das Bestandobjekt selbst
war, sondern eine Abldse an den Vormieter, kann sie auch nicht wie ein Gebdude oder eine Gebdude-
investition abgeschrieben werden. Fiir den Berufungswerber war einzig die Mdglichkeit den Standort fiir
seine betriebliche Tatigkeit nutzen zu kdnnen, entscheidend. Bedingung des Vormieters dafur war die
Bezahlung von ATS 8,700.000.

GemanB Punkt II des Mietvertrages wurde das Mietverhaltnis mit VERMIETER auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen. Nach der oben zitierten Judikatur Ist das Mietrecht daher auf 10 Jahre abzuschreiben,
Jedenfalls aber ist einer Abschreibung nach § 7 EStG die betriebsgewoéhnliche Nutzungsdauer zu
Grunde zu legen. Diese bemisst sich nach der Gesamtdauer der Verwendung oder Nutzung (§ 7
Abs. 1 EStG 1988). Keinesfalls kann einem Mietrecht fiir eine Ordination ohne nahere Begriindung eine
Gesamtdauer der Verwendung oder Nutzung von 50 Jahren unterstellt werden. Weder lasst sich dies
aus dem Gesetz entnehmen, noch wiirde sich eine solche Annahme mit der allgemeinen Lebenserfah-
rung in Einklang bringen lassen.

Zu berticksichtigen sind vielmehr einerseits die wirtschaftliche Nutzungsdauer des Mietrechts, und
andererseits die voraussichtliche Vertragsdauer des Bestandvertrages (vgl. VwGH 25.4.2002,
99/15/0255, 17.11.1992, 92/14/0141). Diese sind aus folgenden Griinden in mehrfacher Hinsicht be-
grenzt:

1. Allein bei Berilicksichtigung des Alters des Berufungswerbers zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Mietvertrages (36) (friihester Beginn der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer) und seines voraus-
sichtlichen gesetzlichen Pensionsantritts (65) (spatestes Ende der betriebsgewdhnlichen Nutzungs-

dauer) kénnte die Dauer des Mietvertrages nicht mit mehr als 29 Jahren angenommen werden.

2. Eine weitere Einschrdankung der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer ergibt sich aber aus dem
Weitergaberecht: Unabhédngig von seinem Alter hat der Berufungswerber ein hohes Interesse, den
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Mietvertrag liber jedenfalls nicht mehr als 15 Jahre andauern zu lassen, weil er sich vertraglich aus-
driicklich ein Weitergaberecht ausbedungen hat (Punkt IV des Mietvertrages). Dieses vertraglich ge-
sondert vereinbarte Weitergaberecht geht weit iber das gesetzliche Weitergaberecht hinaus (vgl.

88§ 12, 12a MRG), ist jedoch vertraglich auf 15 Jahre befristet. Da VERMIETER Mietern grundsétzlich
keine Abldse zahlt, muss der Berufungswerber versuchen, Aufwendungen fiir den Erwerb des Miet-
rechts von einem Nachmieter ersetzt zu bekommen. Dies ist jedoch nur mdglich, so lange er von sei-
nem Weitergaberecht Gebrauch machen kann und damit liberhaupt In der Lage ist, einem Nachmieter
die Rechtsposition zu verschaffen, fiir die dieser bereit ware, eine Abldse zu zahlen. Da eine Weitergabe
nach 15 Jahren nicht mehr méglich Ist, ist eine wirtschaftliche Nutzungsdauer iber diesen Zeitraum
hinaus nicht anzunehmen.

3. Beriicksichtigt man bei der wirtschaftlichen Nutzungsdauer auch die Erfahrung der durchschnittli-
chen Nutzungsdauer einer Praxis, bevor eine Erweiterung oder ein Standortwechsel nétig wird
(10 bis 15 Jahre), so kommt man schlussendlich auf die von der Judikatur fiir Vertrdge ohne Laufzeit
anzuwendende Vertragsdauer (wirtschaftliche Nutzung) von etwa 10 Jahren (vgl. auch Kohler, SWK
1991, A1 313).

Die Zweifelsregel des § 8 EStG, die die Betriebspriifung angewendet hat (50 Jahre), gilt jedenfalls nur
fir die Absetzung von Anschaffungs- oder Herstellungskosten von Gebduden und keinesfalls fiir die
Dauer des Mietrechts an einer Arztpraxis.

Doch selbst wenn man die Ablése, wie dies das Finanzamt getan hat, wie eine Aufwendung auf die
Bestandsache selbst (etwa: Dachbodenausbau oder dergleichen) behandelte, ware nicht schon
deshalb automatisch eine Nutzungsdauer von 50 Jahren anzunehmen. Aktivierungspflichtige Aufwen-
dungen auf die Bestandsache sind auf deren betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer verteilt absetzbar. Bei
Aufwendungen auf die Bestandsache kommt ebenfalls noch als Begrenzung der Nutzungsdauer die
Laufzeit des Bestandvertrages hinzu (vgl. wiederum Hofstétter/Zorn/Fuchs, Rz 10, sowie Doralt, EStG®,
§ 7, Rz 48, mWN). Die Ausfiihrungen zur voraussichtlichen Nutzungsdauer des Bestandvertrages gelten
daher fiir die Nutzungsdauer der Investitionen auf eine Bestandsache entsprechend, weshalb jedenfalls
von einer Nutzungsdauer von 10 Jahren auszugehen ist.

(ii) Mietaufwand, Instandhaltung Garten

Das Finanzamt stiitzte den Bescheid hinsichtlich der Entscheidung tiber den Mietaufwand und die In-
standhaltungsaufwendungen fir das Grundstiick auf die Feststellungen der Betriebspriifung, wonach
ein Teil des Grundstiicks nicht zum Betriebsvermdgen des Berufungswerbers gehdre.

Diese Ausfiihrungen sind ebenfalls nicht geeignet, die Entscheidung des Finanzamtes zu begrlinden.
Das Grundstlick ist ein Mietobjekt und wird - wie bereits ausgeflihrt - vom Berufungswerber gemietet.
Vermietete Objekte gehéren zum Vermdgen des Vermieters. Das Grundstiick selbst und das darauf
befindliche Gebdude gehdren weder zum Privatvermégen noch zum Betriebsvermégen des Beru-
fungswerbers.

Darauf kommt es aber auch gar nicht an. Im gegenstandlichen Fall kommt es flir den Abzug der In-
standhaltungsaufwendungen und der Miete darauf an, ob die Aufwendungen des Mieters (Berufungs-
werbers) Betriebsausgaben sind oder nicht.

Als Betriebsausgaben gelten gemaB § 4 Abs. 4 EStG 1988 Aufwendungen oder Ausgaben, die durch
den Betrieb veranlasst sind. Betriebsausgaben liegen dann vor, wenn die Aufwendungen mit dem
Betrieb im Zusammenhang stehen.

Die Veranlassung von Betriebsausgaben ist weit zu sehen. Auf die Angemessenheit, Wirtschaftlichkeit
oder ZweckmaBigkeit eines Aufwandes kommt es nicht an (vgl. Doralt, EStG', § 4, Rz 228). Aufgabe
des Finanzamts ist es folglich nicht, zu beurteilen, ob ein Aufwand "wirtschaftlich" oder "notwendig" ist,
oder etwa, ob der Organwalter, wenn er Augenarzt ware, diesen Aufwand tatigen wiirde, sondern nur,
ob der Aufwand betrieblich veranlasst ist oder nicht.

Diese Veranlassung kann durchaus auch kausal geprift, und im gegensténdlichen Fall auch nachge-
wiesen werden: Veranlasst ist der Aufwand letztlich durch das Ziel, betriebliche Einkinfte aus einer
arztlichen Tatigkeit zu erzielen. Fir die Ausiibung dieser Tatigkeit benétigt der Berufungswerber eine
Ordination. Eine Ordination, die fiir diese Zwecke geeignet Ist, zu einem angemessenen Preis mieten zu
kdnnen, ist - wie jeder Augenarzt bestatigen kann - ein schwieriges Unterfangen. 1996 ist es dem
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Berufungswerber nach langerer Suche gelungen, ein entsprechendes Objekt zu finden. Die V; war
bereit, ihm die ehemalige Kapelle auf dem Areal des V fiir seine Zwecke zu einem angemessenen Preis
zur Miete zu Uberlassen.

Die einzige Mdglichkeit, diese Kapelle zu mieten, bestand allerdings darin, die Parzelle mit der Nummer
11111 als Ganzes zu mieten. Ein groBer Teil davon Ist unbebaut. Aber diese Voraussetzung fiir den
Abschluss des Mietvertrages schaffte die Stiftung Fiirst VERMIETER nicht etwa deshalb, weil sie sich
davon eine besonders hohen Miete fiir besonders viel unbebaute Flache versprochen hatte, sondern
einzig deshalb, weil dies eine grundbiicherliche Besonderheit darstellt, Tatsachlich ist der Grund und
Boden, zumal das ganze Areal denkmalgeschiitzt ist, praktisch wertlos, und nur die Méglichkeit, 150 m?
Gebdude zu nutzen, ein Faktor fiir die Hohe der Miete. Umgekehrt kommt es auch dem Berufungs-
werber auf die GroBe des Gartens gar nicht an. Ihm kommt es einzig und allein auf die Mdglichkeit an,
150 m? Ordination am Standort mieten zu kénnen. Die Miete fiir 150 m? Ordination betragt ATS 17.000.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Miete von ATS 17.000 pro Monat (zzgl. Betriebskos-
ten) wirtschaftlich ausschlieBlich dem Gebaude zuzurechnen Ist. Ohne das entsprechende
Gebdude ware die Liegenschaft namlich ganzlich unvermietbar gewesen. Umgekehrt hatte die Miete fiir
150 m? Geb&aude bei einem wesentlich kleineren Garten auch nicht weniger als ATS 17.000,-- pro
Monat betragen.

Aus diesen Griinden ist auch die Miete ganzlich betrieblich veranlasst.

Ahnliches gilt aber auch fiir die Instandhaltungsaufwendungen fiir den Garten: Da es einerseits
nicht maoglich ist, das Gebaude ohne Garten zu mieten, es aber auch andererseits keine ernsthafte
Option darstellt, den Garten vollkommen dem Verfall preiszugeben, wenn das Gebdude als Ordination
genutzt werden soll, sind die Aufwendungen fiir den Garten eine Folge der betrieblichen Tatigkeit des
Berufungswerbers. Die getatigten Investitionen sind ebenso selbstverstandlich, um Patienten
empfangen zu kdnnen, wie in anderen Ordinationen das Ausmalen der Wande, die Reinigung der
Raume, die Befreiung der Zufahrtswege von Schnee, das Instandhalten von Fenstern und Tiren, oder
dergleichen. Die Hohe der Aufwendungen fiir den Garten weicht in diesem speziellen Fall in den Jahren
2000, 2003 und 2004 naturgemaB betréchtlich von dem ab, was andere Arzte fiir Blumen, Vorgarten
oder Zimmerpflanzen ausgeben. Dies hangt vor allem damit zusammen, dass Rechnungen des
Gartners, mit denen er (iber mehrere Zeitréume abrechnete, teilweise im selben Jahr bezahlt wurden.
Auf das Monat umgerechnet betragen die Aufwendungen des Berufungswerbers in den Jahren 1999-
2004 durchschnittlich EUR 1.000. Im Ubrigen ist die Héhe der Aufwendungen allein aber kein Grund,
ihre betriebliche Veranlassung in Frage zu stellen. Denn jede einzelne Ausgabe fiir den Garten ist aus
den oben beschriebenen Griinden flr sich genommen dem Grunde nach betrieblich veranlasst.

Die Ubernahme der Instandhaltung des Grundstiickes war aus Sicht Vs eine Voraussetzung fiir den
Abschluss des Mietvertrages. Eine Miete ware nicht mdglich gewesen, wenn der Berufungswerber die
Pflege des Gartens nicht mit libernommen hatte. Der Garten und dessen Instandhaltung sind deshalb
kein Privatvergniigen des Berufungswerbers sondern eine Last, die der Berufungswerber zusétzlich zur
Mietzahlung zwangslaufig ibernehmen musste, weil VERMIETER dies von ihm verlangt hat. Die
Instandhaltungsaufwendungen sind wie eine zusatzliche Dienstleistung gegeniiber dem Vermieter anzu-
sehen.

Die Begriindungslinie des Finanzamts, wonach der Garten teilweise notwendiges Privatvermdgen
darstelle, ist aber nicht nur aus den oben eingangs erwdhnten Griinden verfehlt, sondern auch deshalb,
weil eine private Nutzung des Gartens weder gewtinscht noch tiberhaupt mdglich ist. Eine Zurechnung
der Aufwendungen fiir den Garten zur Privatsphare (Ausgaben fiir die private Lebensfiihrung) wiirde
unterstellen, dass der Berufungswerber das Grundstlick zumindest teilweise fiir private Zwecke ge-
mietet oder genutzt hdtte. Davon kann jedoch nicht die Rede sein. Den Garten privat zu genieBen ist in
Anbetracht der Umsténde (Nutzung als Ordination) weder tunlich, noch angesichts der fehlenden Ge-
gebenheiten tiberhaupt mdglich. Der Zustand des Objekts und der Erhaltungsaufwand, der nur im
Rahmen eines Betriebes wirtschaftlich sinnvoll und leistbar ist, machen eine private Nutzung nicht ein-
mal wiinschenswert.

Eine ausschlieBlich betriebliche Veranlassung der Aufwendungen fiir die Miete und fiir die Instandhal-
tung des Gartens steht damit fest.
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Aus diesen Griinden stelle ich den Antrag der Berufung Folge zu geben und die Bescheide antragsge-
maB abzuandern."

Der Berufung beigeschlossen waren die zitierten Schreiben der Bank.
Der Mietvertrag hat folgenden Inhalt:

+~MIETVERTRAG
abgeschlossen zwischen dem Vertreter

... VERMIETER
Liegenschaftsverwaltung Wien

(im folgenden kurz: VERMIETER)
und dem Mieter

Dr. H. I.

(im folgenden kurz: MIETER)
I

VERMIETER vermietet und der MIETER mietet das in der beiliegenden Planskizze rot umrandete
eingezeichnete Grundstiick 11111 im AusmaB von ca. 4.900 m?inklusive dem darauf errichteten Ge-
baude ..., welches eine Nutzfliche von ca. 150 m? hat.

II.
Da Mietverhaltnis beginnt am 1. Oktober 1996 und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.
III.

Der MIETER ist berechtigt, den Mietgegenstand zu Wohnzwecken und zum Betrieb einer Ordination zu
beniitzen. Eine andere Verwendung ist nicht zulassig.

IV.

(1) Der MIETER ist nach MaBgabe von Abs. (2) einmalig berechtigt, den Mietgegenstand innerhalb der
ersten flinfzehn Mietjahre an einen Dritten weiterzugeben. Weiters ist der MIETER wahrend der ersten
flinfzehn Mietjahre zur ganzlichen Untervermietung des Mietgegenstandes berechtigt.

(2) VERMIETER st jedoch berechtigt, die Weitergabe und/oder génzliche Untervermietung aus
wichtigen, Griinden zu untersagen. Einen wichtigen Grund stellt es insbesondere dar, wenn gegen die
Person des Nachmieters oder Untermieters seitens VERMIETER Bedenken hinsichtlich Bonitdt oder
Ansehen bestehen.

V.

(1) Der Mietzins setzt sich zusammen aus dem Hauptmietzins, den Betriebskosten, den &ffentlichen
Abgaben und den besonderen Aufwendungen.

(2) Der Hauptmietzins betragt im Monat S 17.000,00 (Schilling siebzehntausend) zuziiglich der Um-
satzsteuer in der jeweiligen gesetzlichen Héhe und ist jeweils am Ersten eines jeden Monats im vorhin-
ein vom MIETER an VERMIETER zu bezahlen.

(3) Der Hauptmietzins wird nach dem vom Osterreichischen Statistischen Zentralamt verlautbarten
Index der Verbraucherpreise 1996 wertgesichert. Basis ist die fiir den Monat Oktober 1996 verlautbarte
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Indexzahl. Der Hauptmietzins verandert sich im gleichen Ausmal, in dem sich der Index gegeniber der
Basis verdndert.

(4) Der Anteil der Betriebskosten betragt drei Prozent der gesamten Betriebskosten der Liegenschaft X.
Die Betriebskosten, die laufenden &ffentlichen Abgaben und die besonderen Aufwendungen sind vom
MIETER an VERMIETER jeweils (iber erste Aufforderung zu ersetzen, wenn sie vom MIETER nicht
unmittelbar an die Bezugsberechtigten bezahlt werden.

(5) Der MIETER st nicht berechtigt, Forderungen gegen VERMIETER mit dem Mietzins aufzurechnen.
VI.
(1) Der Eingang zum Mietgegenstand erfolgt tiber das Haupteingangstor X.

(2) Der MIETER ist berechtigt, zwei Parkplatze, die ihm gesondert zugewiesen werden, zu beniitzen.
Falls er eine derartige Benliitzung wiinscht, ist es VERMIETER mitzuteilen und der MIETER erhélt dann
zwei entsprechende Parkkarten ausgefolgt.

VII.

(1) Dem MIETER ist der Zustand des Gebaudes bekannt. VERMIETER haftet nicht fiir eine bestimmte
GroBe oder Verwendbarkeit des Mietgegenstandes.

(2) Bauliche Veranderungen am Mietgegenstand sowohl im Inneren als auch an den AuBenseiten und
an der Substanz bediirfen in jedem Fall der schriftlichen Zustimmung von VERMIETER. Alle In-
vestitionen, Instandsetzungen und dergleichen, gehen ohne Anspruch auf Ersatz in das Eigentum von
VERMIETER {ber.

(3) VERMIETER wird einem Dachbodenausbau unter nachstehenden Bedingungen zustimmen:

a) Vorliegen einer positiven Stellungnahme der von VERMIETER beauftragten Architekten;

b) Vorliegen einer rechtskraftigen Baubewilligung;

c) Vorliegen einer Bewilligung durch das Bundesdenkmalamt;

d) Verzichtserkléarung des MIETERS auf den Ersatz der allenfalls von ihm getétigten Investitionen.
VIII.

VERMIETER und seine Beauftragten sind berechtigt, den Mietgegenstand bei Gefahr in Verzug
jederzeit ohne vorherige Ankiindigung, aus triftigen Griinden zu den Ublichen Tageszeiten jederzeit und
zur Feststellung der Einhaltung der Vertragspflichten durch den MIETER in angemessenen Zeitabstan-
den ebenfalls zu den Ublichen Tageszeiten nach vorheriger Ankiindigung zu betreten.

IX.
(1) Anderungen und Ergénzungen dieses Vertrages bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.
(2) Die Kosten der Errichtung dieses Mietvertrages sowie die Rechtsgeschéftsgebiihr tragt der MIETER.

(3) Der MIETER ubergibt VERMIETER Zug um Zug bei Abschluss dieses Mietvertrages eine Kaution
(Bankgarantie einer dsterreichischen Bank ohne Befristung) im Ausmaf von S 61.200,00 (Schilling
einundsechzigtausendzweihundert) zur Sicherung aller Anspriiche von VERMIETER aus und im
Zusammenhang mit diesem Mietvertrag. Fiir den Fall der Inanspruchnahme der Kaution ist der MIETER
zur unverziglichen Wiederauffillung verpflichtet.”

Am 13. April 2000 richtete die Berufungsbehdrde an den Bw. ein Schreiben folgenden Inhalts:
»Das Erkenntnis des VWGH unter der GZ 2005/13/0027, das vom unabhangigen Finanzsenat informell
abgewartet wurde, ist nunmehr am 23.3.2010 ergangen. Der VwWGH hat im Beschwerdefall, in dem die

Nutzungsdauer der Errichtung eines Dachbodenausbaus durch den Mieter strittig war, die von der be-
langten Behorde angesetzte Nutzungsdauer von 50 Jahren nicht beanstandet.
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Sie werden innerhalb von vier Wochen ab Zustellung dieses Schreibens um Bekanntgabe gebeten, ob
dieses Erkenntnis Sie dazu veranlasst, Ihr Berufungsbegehren einzuschranken bzw. zu modifizieren."

Der Bw. teilte mit, dass das Berufungsbegehren aufgrund des obigen Erkenntnisses weder

eingeschrankt noch modifiziert werde; dies aus folgenden Griinden:

- Dem Sachverhalt, zu dem das oben erwahnte Erkenntnis erging, lagen Investitionskosten
eines Dachbodenausbaus zu Grunde, wahrend im vorliegenden Fall ein Mietrecht abgeldst

werde;

- ein revolvierendes unbeschranktes Weitergaberecht sei nicht mit einem Weitergaberecht von

lediglich 15 Jahren vergleichbar;

- die im VWGH-Erkenntnis vermisste Argumentation hinsichtlich der objektiven Nutzbarkeit des
Bestandsobjektes werde in der Berufung vom 11.1.2007 gefiihrt.

In der am 20. Oktober 2010 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde ergan-
zend ausgeflihrt:

Dr. Doralt:

1. Nutzungsdauer der Abl6se der Mietinvestitionen:

Bei Vortrag des Sachverhaltes wurde auch das Erk. d. Verwaltungsgerichtshofes vom 23.3.2010,
2005/13/0027, zitiert; aus diesem Erkenntnis lassen sich fiir den Berufungsfall einige Aussagen gewin-
nen: Der dortige Bf., ein RA, hat betreffend Nutzungsdauer seiner Mietinvestitionen damit
argumentiert, dass schon aus zivilrechtlichen Griinden das Weitergaberecht mit 20 Jahren beschrankt
ist. Der Verwaltungsgerichtshof hat dem insoweit eine Absage erteilt, als gemaB der neueren Judikatur
des obersten Gerichtshofes eine derartige Beschréankung nicht mehr gegeben ist. Daraus ist ersichtlich,
dass sehr wohl die Dauer des Weitergaberechtes fir die Nutzungsdauer von Mietinvestitionen und auch
flr die Abldse derselben eine Rolle spielt.

2. Gartennutzung:

Wie bereits in der Berufung ausgefiihrt, bestand keine Méglichkeit, die Miete des in Rede stehenden
Objektes ohne den dazugehdrigen Garten vorzunehmen. Es sei erwahnt, dass dieser Garten urspriing-
lich nicht von den Ubrigen Gartenanlagen des V getrennt war und damit auch fiir Touristen etc. die
Mdglichkeit bestanden hat, diesen Gartenbereich jederzeit zu betreten. Dieser Gartenbereich war auch
von auBen einsehbar; auch die Patienten haben teilweise — bei der nunmehr asphaltierten
ZufahrtsstraBe — die seinerzeit nur geschottert war, die Ordination (iber den Gartenbereich des V
betreten. Auch der Zugang war seinerzeit nur (ber die E-gassel mdglich. Davon zu trennen ist die
Anmietung eines Grundstiickteiles im Ausmal von 2.600 m2; diese Anmietung erfolgte auf ausdriick-
lichen Wunsch des Vormieters, dem der Berufungswerber die Investitionen abgeldst hat. Diese Miete
war daher sozusagen ein Durchlaufposten, da der Vormieter die Kosten dem Berufungswerber ersetzt
hat.

Ab dem Jahr 2003 erfolgte sodann eine umfassende Umgestaltung der Gartenanlagen durch
VERMIETER; Ende 2003 wurde das Grundstiick mit einer Hecke umgeben und ist daher nunmehr nicht
mehr ohne weiteres von Touristen etc. zu betreten. Aus diesem Grund wurde auch ab dem Jahr 2005
betreffend die Gartennutzung ein Privatanteil von 25 % ausgeschieden.

Mag. Zaussinger:
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Wenn der Bw. zunachst betreffend Nutzungsdauer seiner Abldsezahlungen auf die altere Judikatur des
VWGH verweist, so ist mir die derartige Rechtsprechung nicht bekannt. Zutreffend ist allerdings, dass in
den weit vor dem Priifungszeitraum geltenden Einkommensteuerrichtlinien die Meinung vertreten
wurde, Mieterinvestitionen seien bei unbefristeten Mietvertragen auf 10 Jahre verteilt absetzbar.

Weiters ist in Rechnung zu stellen, dass auch eine Begiinstigung des Denkmalschutzgesetzes im
Berufungsfall nicht zum Zug kommen kann, da die denkmalschiitzerischen Investitionen nicht vom
Berufungswerber, sondern vom Vormieter getatigt wurden.

Wenn schlieBlich auf das bloB 15 Jahre bestehende Weitergaberecht verwiesen wird, das im Ubrigen
nachstes Jahr bereits ausgeiibt werden miisste, so ist darauf hinzuweisen, dass eine Abschreibung der
Investitionen fiir die ersten zweieinhalb Jahre erklarungsgemaB erfolgt ist, da das Finanzamt diese
Jahre nicht wieder aufgenommen hat. Ab dem Beginn des Priifungszeitraumes wurde sodann die AfA
gekiirzt und weitergefiihrt, sodass sich im nachsten Jahr ein Restbuchwert der Abldsen von ca. €
300.000,- ergeben wiirde. Nun ist es aber so, dass bei einer Weitergabe mit Sicherheit davon ausge-
gangen werden kann, dass dieser Wert erreicht oder sogar {iberschritten wird. Diese Uberlegung beruht
darauf, dass schon der damalige Architekt Stummvoll davon ausgegangen ist, dass die Investitionen
des Mieters ca. ATS 12,000.000 wert gewesen sind, weshalb in der tatsachlich bezahlten Ablése ein
»gutes Geschaft" zu erblicken war. Uberdies hat in letzter Zeit das V einen kulturellen und touristischen
Aufschwung genommen, weshalb auch aus diesem Titel angenommen werden kann, dass die Abldse-
zahlungen mehr als der Restbuchwert betragen werden. Somit ist von seitens des Finanzamtes nicht
vertretbar, die Investitionen bis zum nachsten Jahr auf Null abzuschreiben.

Dr.l.:

Ich mochte hinzufiigen, dass der Wert des Weitergaberechtes auch dadurch beeinflusst wird, dass ich
fir die Gartengestaltung gesorgt habe; auch dies wiirde ein etwaiger Nachmieter honorieren.

Mag. Zaussinger:

Ergdnzen mochte ich noch, dass die damals durchgefiihrte Kiirzung der AfA auf Basis einer Restnut-
zungsdauer von 44 Jahren aus heutiger Sicht unrichtig war. Die Judikatur des VwWGH und auch des UFS
lasst ndmlich nur zwei Methoden zu, wie bei einer Gberhéht abgesetzten AfA vorzugehen ist. Die erste
Methode ist, die AfA solange auszusetzen, bis der Restbuchwert erreicht ist; dies ware im Berufungsfall
erst im elften Jahr der Fall. Die zweite Methode ist, vom Restbuchwert zum 1.1.1999 auszugehen, und
den verbleibenden Wert auf die Restnutzungsdauer zu verteilen. Ich verweise betreffend der zweiten
Methode auf die Entscheidung des UFS vom 4.12.2006, RV/1869-W/05.

Dr.I.:

Es ist keineswegs auszuschlieBen, dass ich vom Weitergaberecht Gebrauch machen werden. Hinzu-
zufligen ist, dass VERMIETER selbst interessiert ist, die Liegenschaft zu nutzen; es gab auch schon
Verhandlungen, die aber bloB zu einem Angebot in Hohe von € 180.000,-- gefiihrt haben. Auch die
Bank wiirde einer derartigen Vereinbarung nicht zustimmen.

Frau ADir. RR Giirschka:

Daraus folgt aber, dass eine Weitergabe unter derartigen Konditionen nicht erfolgen wiirde. Dies be-
deutet also, dass jedenfalls auf die voraussichtliche Nutzung der Ordination abzustellen ist; Hinzufiigen
mochte ich auch, dass Arzte im Durchschnitt nicht mit 65, sondern mit 70 Jahren in Pension gehen.

Dr. Doralt:

Dem ist entgegenzuhalten, dass mein Mandant Gberwiegend im Bereich von Augenoperationen tatig ist;
es ist daher nicht wahrscheinlich, dass er noch mit 70 Jahren derartige Operationen, die eine hohe
Prazision erfordern, durchfiihren wird.

3. Gartengestaltung:
Mag. Zaussinger:

Das Finanzamt vertritt die Meinung, dass die Aufwendungen fir die Gartengestaltung, die anteiligen
Hecken sowie die sonstigen den Garten betreffenden Aufwendungen dem Aufteilungsverbot des § 20
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EStG unterliegen. Bei einem Garten handelt es sich um ein Wirtschaftsgut, das regelmaBig im Rahmen
der Lebensfiihrung genutzt wird. Um eine Abzugsfahigkeit der mit diesen Wirtschaftsgiitern zusam-
menhdngenden Aufwendungen zu erreichen, misste der Nachweis erfolgen, dass eine (so gut wie)
ausschlieBliche betriebliche bzw. berufliche Nutzung erfolgt. Dagegen spricht im Berufungsfall allerdings
bereits die Hohe der aktenkundigen Aufwendungen fiir die Gestaltung und Instandhaltung des Gartens.
Hinzuzufligen ist, dass keineswegs bestritten wird, dass sich gelegentlich Patienten im Garten aufhalten
bzw. aufgehalten haben, was aber noch nicht fiir eine so gut wie ausschlieBliche berufliche Nutzung
spricht.

Dr. Doralt:

Ich verweise nochmals darauf, dass keine Mdglichkeit bestanden hat, das Gebaude ohne Garten an-
zumieten. Die Aufwendungen mdgen teilweise betragsmaBig durchwegs hoch sein, allerdings ist es
ausgeschlossen, dass mein Mandant den Garten hatte verwahrlosen lassen.

Mag. Zaussinger:

Die hohen Aufwendungen sprechen fiir eine Affinitat des Berufungswerbers zu einer schénen Garten-
gestaltung. Es bestand dazu laut Vertrag fiir ihn keine Verpflichtung.

Dr.I.:

Klar stellen méchte ich, dass der an den Vormieter untervermietete Gartenteil von 2.600 m2 nach acht
Jahren, vermutlich 2003, zuriickgegeben wurde, da auch der Vormieter kein Interesse mehr an einer
Weiternutzung hatte. Daraufhin hat VERMIETER auf meinem Gartenanteil auf eigene Kosten den Koi-
Teich errichtet und meine Grundstiicksgrenzen wurden um rund 20 m riickgesetzt.

Mag. Zaussinger:

Ich verweise auf das Erkenntnis vom 27.6.2000, 95/14/0083, in dem der Verwaltungsgerichtshof eine
Gartenanlage mit Bio-Teich als nicht abzugsfahig angesehen hat."

Das Finanzamt gab schlieBlich zu bedenken, dass flir den Fall einer (teilweisen) Stattgabe in
Hinblick auf die Gartenaufwendungen die Nutzungsdauer der Bepflanzung 15 Jahre betragen

wiirde.

Die Verhandlung wurde daraufhin vertagt; weiters nahm der Referent am 15. November 2010

einen Augenschein in der Ordination vor, bei der folgende Niederschrift aufgenommen wurde:

,Dr. I.:

Zundchst berichtige ich meine Aussage in der miindlichen Berufungsverhandlung; der Gartenteil, den
ich fiir die Benutzung durch Herrn O. gemietet und an ihn untervermietet habe, habe ich bereits Ende
2000 gekiindigt.

Urspriinglich war der Eingang zu einem Kaffeehaus des Vs entlang der Fensterfront von meiner
Ordination. Ein Zaun hat damals noch nicht existiert. Dieser wurde im November bzw. Dezember 2003
errichtet; dies im Zuge einer Gesamtumgestaltung des kompletten V-Parks, wobei die Kosten dafiir
von VERMIETER getragen wurden. Mein Anteil war nur die Bepflanzung auf meiner Seite des Zauns.
Ich lege zur Dokumentation dieser Umstande Fotos vor, aus denen einerseits der Umstand erkennbar
ist, dass noch keine Abgrenzung zu den 6&ffentlich zuganglichen Bereichen gegeben war bzw. Fotos, aus
denen die umfangreichen Umgestaltungen des Jahres 2003 ersichtlich sind. Hierbei wurden unter
anderem die Fundamente von Gebduden, die im Gartenbereich existiert haben, herausgerissen und das
Grundstiick ziemlich zerstort. Einige wenige Gehdlze haben diese Umgestaltung tberlebt.

Urspriinglich gab es auf der linken Seite zur Terrasse eine Fertigteilhalle, die als Archiv fiir die Stiftung
L. genutzt wurde. 2003 wurde diese Halle abgerissen. Nunmehr ist dort ein Zaun.

Meine nunmehrige private Nutzung des Gartens beschrankt sich darauf, dass ich vor Ordinationsbeginn
einen Gartenrundgang mache und mich dabei entspanne. Weitere private Nutzungen sind darin zu

© Unabhangiger Finanzsenat

11 von 28



Seite 12

sehen, dass ich einmal im Jahr ein Ordinationsfest veranstalte, bei dem hauptsachlich Kollegen einge-
laden sind, die je nach Wetterlage den Garten dabei mitbenutzen.

Ich (ibergebe sieben Fotos, aus denen der Zustand des Gartens vor- bzw. bei der Umgestaltung er-
sichtlich ist.

Die einzige Bepflanzung, die auf der Stelle verblieben ist, war die Eibenhecke mit einer Rechnungs-
summe von insgesamt S 74.800,-- (Rechnung vom 28.5.1999).

Weiters Uibergebe ich eine Rechnung vom 27.5.1999 (iber insgesamt S 48.390,-- sowie Aufstellungen
Uber den Gartenaufwand 1999 und 2001. Ich weise ferner darauf hin, dass im Betrag 1999 fir die In-
standhaltung Garten auch die Sanierung der Terrasse beinhaltet ist, wobei diese Kosten auf 10 Jahre
verteilt abgesetzt wurden."

Beim Augenschein wurden weiters Fotos angefertigt, die dem Finanzamt mit folgender be-

gleitender E-Mail Gbermittelt wurden:

»In der Anlage tbermittle ich Ihnen die Niederschrift tiber den durchgefiihrten Augenschein sowie ins-
gesamt sieben Fotos. Aus den Bildern 1-3 ist der Zustand des Gartens Ende 2003 ersichtlich; Bild 4
zeigt, dass 1999 zwischen den beiden Gebduden kein Zaun existiert hat. Das Bild "I 150393" zeigt kor-
respondierend den Zustand heute mit einem Zaun zwischen den beiden Gebauden. Das Bild "I 150391"
zeigt den Koi Teich, "I 150392" den Ausgang des Behandlungsraums zur Terrasse.

Weiters sind mir Kontoausziige betreffend Gartenaufwand 1999 und 2001 (ibergeben worden, die ich
nachreichen werde.

Im Gartenaufwand 1999 von 10.402,72 € (die Differenz auf den abgesetzten Betrag von 18.253,27 €
betrifft die aktivierte Terrassensanierung) ist eine Rechnung fiir Gartenbepflanzung enthalten, die of-
fensichtlich aktivierungspflichtig ist und die bei grundsatzlicher Stattgabe in Anlehnung an die deut-
schen AfA-Tabellen "Bepflanzung in Gebduden" auf 10 Jahre abgesetzt werden kénnte (Rechnung vom
27.5.1999 (iber 5.435,72 €).

Informativ teile ich ferner mit, dass sich bei einer Verteilung der Ablésezahlung auf 29 Jahre folgende
AfA ergibt: Abldse 632.252,60 abziiglich tatsdchlich abgesetzte AfA fiir zweieinhalb Jahre (bis
31.12.1998) 158.063,15 ergibt RBW zum 31.12.1998: 474.189,45. Verteilt auf die verbleibende ND von
26,5 Jahre ergibt sich eine Jahres-AfA neu von 17.893,94 €."

Das Finanzamt nahm hierzu wie folgt Stellung:

~Vorweg ist grundsatzlich festzuhalten: Die Amtspartei geht von der Nichtabziehbarkeit sémtlicher Gar-
tenaufwendungen nach § 20 EStG 1988 aus (s.u.).

AfA Gebaude
Gegen die neu errechnete AfA erhebt die Amtspartei keinen Einspruch.

Nutzungsdauer Gartenanlage
Sollte der UFS die Abziehbarkeit bejahen wére gegen die vom UFS It. Mail vom 19.11.2010 in Aussicht
genommene Nutzungsdauer von 10 Jahren einzuwenden:

Lt. deutscher AfA-Tabelle bezieht sich die zehnjdhrige Nutzungsdauer auf Bepflanzung in Gebduden.

Zutreffend ware aber die It. deutscher AfA-Tabelle gegebene Einstufung in "Grundstiickseinrichtung -
Grinanlage" und dort sind 15 Jahre Nutzungsdauer vorgesehen, wie in der UFS-Verhandlung bereits
von uns beantragt.

Aktivierte Terrasse — Betragliche Unstimmigkeit
Auch die Aufwendungen fiir die Terrasse (kein "erweiterter Arbeitsplatz" It. VwGH-Erk. 27.2.2003,
99/15/0004, s.u.) sind aus Sicht der Amtspartei ebenfalls nicht abziehbar nach § 20 EStG 1988

Sollte der UFS von der Abziehbarkeit ausgehen erhebt die Amtspartei noch folgenden weiteren Ein-
wand:
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Lt. Anlageverzeichnis beschrankt sich die Aktivierung auf 7.827,37 € mit einer Nutzungsdauer von 10
Jahren. Aufgrund der nachgereichten Rechnung It. Anhang Mail des UFS vom 19.11.2010 ist das Mate-
rial flir das Terrassenpflaster It. Erklarung - und von der AuBenpriifung offenbar ibersehen - sofort als
Betriebsausgabe abgesetzt worden. Der Widerspruch besteht nun darin, dass einerseits die Terrasse
aktiviert und andererseits aber das Grundmaterial (Rechnung L. vom 27.5.1999, ReNr. 99104465) so-
fort als Betriebsausgabe beriicksichtigt wurde.

Materialaufwand It. angefiihrter Rechnung:

9.492,48

2.447,28

8.454,24

1.483,20

460,00

Netto ATS 22.337,20

20% USt 4.467,44

26.804,64

Brutto Euro 1.947,97

Gartenaufwendungen
a) Ausgangssituation AuBenpriifung 1999 bis 2004, abgeschlossen am 13.9.2006

Durch die BP wurden die Gartenaufwendungen grundsétzlich zur Génze ausgeschieden. Ubersehen
wurde dabei, dass die It. Anlageverzeichnis aktivierten Gartengerate und Gartenmdobel das Schicksal der
Gartenaufwendungen teilen.

b) Antrag: Ausscheiden der AfA der Gartengerate und -mdbel

Der Bw. ist Augenarzt. Seine Ordination befindet sich in W., E-gassel in einem Nebengebdude des V.
Der Bw. war im Priifungszeitraum wohnhaft in W., R-straBe 1. Nach dem Priifungszeitraum, im Jahr
2006, wurde der Wohnsitz nach W., R-straBe 2 und im Janner 2008 nach W., R-straBBe 3 verlegt.
Die rdumliche Distanz zwischen Wohnung und Ordination mit angeschlossenem Garten betragt im
Priifungszeitraum (R-straBe 1) ca. 300 Meter, Gehzeit maximal finf Minuten.

Der Nutzungsdauer der Gartenanlage entsprechend (lt. deutscher AfA-Tabelle 1.5 Jahre) ist die lan-
gerfristige Nutzung maBgebend, um die kausale Verursachung der Anlage des Gartens bestimmen zu
kénnen. Die Nichtnutzung in der Phase der "Herstellung" des Gartens, also der Anlage des Gartens, gibt
genau so wenig Aufschluss Uber die Veranlassung der Aufwendungen wie die Phase der Herstellung
eines Gebaudes. Wiirde in der Phase der Herstellung (Anlage des Gartens) wirtschaftlich gesehen noch
keine Nutzung mdglich sein, stiinde insoweit keine AfA zu.

Schon wegen der unmittelbaren &rtlichen Nahe aller drei Wohnungen ("gleich ums Eck" in der unmittel-
bar angrenzenden R-straBe) ist objektiv davon auszugehen, dass die Option der privaten Nutzung von
Anfang an eine entscheidende Rolle gespielt haben muss.

Festzuhalten ist also, dass sich von Beginn an der strittige Garten in unmittelbarer Gehnghe vom
Wohnort befindet. Lt. Angaben des Bw. in der mindlichen Verhandlung vom 20. Oktober 2010 ist der
Garten flir den Bw. und seine Gattin rund um die Uhr und an allen Tagen der Woche einschlieBlich
Wochenende zuganglich. Die Option zur privaten Gartennutzung ist somit jederzeit gegeben.

Der Garten ist nach Tatigung entsprechender Aufwendungen im Priifungszeitraum und danach dank
Zaun und dichter Hecke so gut wie uneinsichtig, auBer vielleicht im Herbst und Winter, wo nach den
Erfahrungen des taglichen Lebens eine intensivere Gartennutzung generell in den Hintergrund tritt. Der
Garten ist aus Sicht der Amtspartei fiir den Bw. und seine Gattin aufgrund seiner Lage und Ausstattung
ideal fiir eine Privatnutzung geeignet. Die eingewendete Beeintrachtigung durch Frequentierung des
Parks des V durch die Offentlichkeit einschlieBlich Touristen steht der Option der privaten Nutzung nicht
wirklich entgegen, zumal der Kinderspielplatz auf der anderen Seite des Parks gelegen ist und die
offentlichen Gartenbdnke befinden sich ebenfalls nicht in unmittelbarer Néhe des Gartens, sondern im
wesentlichen beim Kinderspielplatz.
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Stellt man den erklérten Gewinn zu den geltend gemachten Gartenaufwendungen in Relation belaufen
sich letztere auf ca. 20% (bis 2002). Im Jahr 2004 fielen extrem hohe Aufwendungen in Héhe von
36.559 € an, das sind rd. 200% vom erklarten Gewinn und im Jahr 2003 58%, das sind 34.067 € (alle
Werte einschlieBlich AfA Gartengerate und -mdbel).

Typisierende Betrachtungsweise, Aufteilungsverbot

Es entspricht den Erfahrungen des taglichen Lebens, dass ein so nah bei einer Wohnung gelegener
Garten aus Griinden der Privatnutzung durch den Bw. und dessen Gattin unterhalten wird. Dazu
kommt, wie in der ersten Berufungsverhandlung von der Amtspartei ausgefiihrt, die Affinitat des Bw.
zur Gartengestaltung und -nutzung. Ware das Halten des Gartens, wie vorgegeben, nur eine
vertragliche Pflicht ohne jede private Komponente und zwar deswegen, weil der Garten notgedrungen
mit dem Gebaude mitangemietet werden "musste”, hatte der Bw. nur das Notwendigste an
Aufwendungen in den Garten getatigt. Das Gegenteil ist aber der Fall.

Nach VWGH-Erk. 27.2.2003, 99/15/0004, ist einem Versicherungsmathematiker auch bei Arbeiten auf
der Sommerterrasse mit Gartenmdblierung entgegenzuhalten, dass nach der Lebenserfahrung nicht
davon auszugehen ist, dass die Terrasse lediglich Berufszwecken diene und vom Bf. und seinen Fami-
lienangehdrigen sonst nicht genutzt werde. Es ist (Anm: nach der gebotenen typisierenden Betrach-
tungsweise) davon auszugehen, dass dieser Platz - dem Charakter eines erweiterten Wohnbereiches im
Freien entsprechend - den unterschiedlichen Méglichkeiten privater Freizeitgestaltung hinreichend
Raum geboten ist. Eine berufliche Mitbenutzung der Terrasse mache diese noch nicht zu einem berufli-
chen Arbeitsplatz. Der VWGH ist dieser Begriindung aufgrund des Aufteilungsverbotes gefolgt und hat
die Aufwendungen fiir die Terrasse als zur Ganze nicht abziehbar angesehen. Die sehr geringe Entfer-
nung zwischen Wohnung und Garten des Bw, im gegenstandlichen Fall legt eine analoge Anwendung
dieser Rechtssatze des VWGH nahe.

Dies jedenfalls beim Berufsbildes eines Facharztes fiir Augenheilkunde, wo die Nutzung eines Gartens
augenscheinlich keine betriebliche Funktion hat, sondern bestenfalls reprasentativ veranlasst ist (Ab-
zugsverbot nach § 20 Abs. 1 Z 3 EStG). Bei der Wahl eines Augenarztes wird primdr die fachliche
Kompetenz und das berufliche Umfeld wie z.B. die Qualitdt des Ordinationspersonals, die Ausstattung
der Ordination, etc. maBgeblich sein. Die behauptete Beniitzung des Gartens durch Patienten bei ev.
Wartezeit (nach Augeneintropfen) ist nicht berufstypisch und entspricht keineswegs der Erwartungs-
haltung eines Patienten. Fiir die Auswahl eines Augenarztes wird die ohnedies nur sehr eingeschrankte
Mdglichkeit der Benutzung des Gartens, die zudem reprasentativ mitveranlasst ist, nicht wirklich ein
Kriterium sein.

Noch dazu ist der Garten vom Wartezimmer aus gar nicht zugdnglich, sondern nur durch den Ordinati-
onsraum. Ob eine Mitbenlitzung des Gartens mancher Patienten mitunter, zur schénen Jahreszeit,
stattfindet, kann damit auf sich beruhen.

Die Behauptung, der Garten werde vom Bw. berhaupt nicht privat genutzt, widerspricht den Erfahrun-
gen des tdglichen Lebens, noch dazu bei der sehr geringen Entfernung von der Wohnung und den
hohen getatigten Gartenaufwendungen fiir die Anlage des Gartens ohne jede betriebliche Notwendig-
keit. Es kann keine Rede davon sein, dass bei einem Facharzt fir Augenheilkunde die mit hohen Auf-
wendungen verbundene Haltung eines Gartens betrieblich notwendig ist. Gartenaufwendungen legen
schon ihrer Art nach eine private Veranlassung nahe. Es darf die Veranlassung durch die Erzielung von
Einkiinften nur angenommen werden, wenn sich die Aufwendungen fir die betriebliche Tatigkeit als
notwendig erweisen. Die Notwendigkeit bietet in solchen Fallen "das verlassliche Indiz" der betriebli-
chen Veranlassung (Jakom/Baldauf, EStG 2010, § 20, Rz 18 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Widerspriiche in den Vorbringen des Bw.

Aufgrund des vorgelegten Kontoauszuges 2001 wurden 3 Rechnungen den Teich betreffend mit Jah-
resende auf Privat umgebucht.

Berufung, Seite 10: "... weil eine private Nutzung des Gartens weder gewiinscht noch Giberhaupt mdg-
lich ist ...".

Senatsverhandlung vom 20. Okt. 2010, Protokoll Seite 3: "... ab dem Jahr 2005 werden 25% Privatan-
teil fiir die Gartennutzung ausgeschieden ...".
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Augenschein UFS, 15. Nov. 2010, Niederschrift Seite 2: "... meine nunmehrige private Nutzung des
Gartens beschrankt sich darauf, dass ich vor Ordinationsbeginn einen Gartenrundgang zwecks Ent-
spannung mache und einmal im Jahr findet ein ... Ordinationsfest ... statt ...".

In der Berufungsverhandlung sagte der Bw. aus: "... es sei erwahnt, dass dieser Garten urspriinglich
nicht von den Gbrigen Gartenanlagen des V getrennt war..." (Seite 2-3 des Protokolls).

Aussage des Bw. beim Augenschein vom 15. Nov. 2010 durch den UFS: "... Urspriinglich ... nicht von
den Ubrigen Gartenanlagen des V getrennt war ...". Weiters: "... auf der linken Seite zur Terrasse habe
es ursprlinglich eine Fertigteilhalle gegeben, die 2003 abgerissen wurde ...".

Es liegt auf der Hand, dass die Abgrenzung durch eine Baulichkeit in diesem Bereich einer Abgrenzung
durch einen Zaun zumindest gleichkommt.

Weiters ist auf den nunmehr vorgelegten Bildern aus dem Jahr 2003 ein Holzzaun erkennbar, auch
wenn dieser wahrscheinlich nicht das gesamte Gartengeldnde des Bw. umfasst hat.

Aufgrund der unterschiedlichen Bildperspektiven der vorgelegten Bilder aus dem Priifungszeitraum
kann die historische Veranderung der Gartengestaltung nicht nachvollzogen werden.

Ebenfalls ist durch die vorgelegten Bilder nicht bewiesen, dass -- abgesehen die Eibenhecke - die an-
deren Bepflanzungen wieder entfernt wurden. Ersichtlich ist die Fallung des Baumaltbestandes im V-
Park. Diese Schlédgerung geht aber sicher nicht auf Investitionen des Bw. zuriick.

Weder im Betriebspriifungsverfahren noch in der Berufung ist von der Zerstérung des bisherigen Gar-
tens die Rede gewesen. Diese Sachverhaltsbehauptung ist fiir die Amtspartei somit nicht nachvollzieh-
bar.

Die Aufwendungen im Streitzeitraum waren auf eine langfristige Nutzung des Gartens ausgelegt, sie
sind grundsatzlich auf 15 Jahre aktivierungspflichtig. Es kann eigentlich dahingestellt bleiben, ob es bei
Aufwuchs der Pflanzen im Priifungszeitraum schon eine intensivere private Nutzung gegeben hat. Nach
dem gegebenen Sachverhalt bezweckten die Bepflanzungen keine betriebliche Nutzung, sondern eine
private. Jedenfalls diente die Gartenanlage keiner unmittelbaren und auch keiner mittelbaren betriebli-
chen Nutzung. Aufgrund der Lieferhdhe der Stréucher, die als Hecke gepflanzt wurden, ist schon in der
letzten Phase des Priifungszeitraumes von einer Nichteinsehbarkeit des Gartens auszugehen.

Antréage

Die Amtspartei wurde nicht zum Augenschein am 15. November 2010 eingeladen. Die vorgelegten
Bilder beziehen sich auf einen kleinen Teilausschnitt des Gartens (Teich, Langsseite Ordinationsge-
bdude mit Hainbuchenhecke). Ein Augenschein durch die Amtspartei ist erforderlich. Dabei werden
Bilder des Hauptteiles des Gartens gemacht.

Die vorgelegten Bilder aus dem Priifungszeitraum, die beweisen sollten, dass die Gartenanlage fast zur
Ganze wieder herausgerissen worden sei, sind nicht zielfiihrend. Da der Vermieter bei der "Gartenum-
gestaltung" eine mitentscheidende Rolle gespielt haben soll, wird zur Sachverhaltsklarung eine Befra-
gung eines befugten und sachverhaltskundigen Vertreters des Vermieters beantragt.

Dem Bw. waren die aufgezeigten Widersprichlichkeiten seiner Sachverhaltsangaben vorzuhalten oder
im Rahmen eines Erdrterungsgespraches Gelegenheit zu geben zu den bisher aufgezeigten Unklar-
heiten Stellung zu nehmen.

AbschlieBend wird noch einmal festgehalten, dass aus Sicht der Amtspartei die gebotene typisierende
Betrachtungsweise bzw. das Aufteilungsverbot schon grundsatzlich der Abziehbarkeit der Gartenauf-

wendungen im gegensténdlichen Fall entgegensteht. Die vorgebrachten Einwendungen (z.B. Heraus-
reiBen der Stréucher) sind aus diesen grundsatzlichen Erwagungen nicht wirklich entscheidend.

Das Aufteilungsverbot steht auch einem teilweisem Abzug der Aufwendungen (ab 2005 It. Erklarung
Privatanteil 25%) entgegen.

Die Einwendungen zur Aktivierung, Nutzungsdauer werden nur ,in eventu" erhoben, falls der Senat von
der grundsatzlichen Abziehbarkeit der Aufwendungen trotz Aufteilungsverbot ausgehen sollte.™
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Der Bw. Uibermittelte, nachdem ihm die Stellungnahme des Finanzamtes zur Kenntnis ge-

bracht worden war, eine Werbung fiir die Ordination, auf der die Terrasse mit den fir die
Patienten bestimmten Sitzplatze zu sehen ist, einen Grundstiicksplan, auf dem eingezeichnet
war, dass das Grundstiick nur teilweise eingezaunt war, und das mit einem Zaun, der an
manchen Stellen nur ein Meter hoch war, sowie eine Aufstellung Uber die in diesem Jahr

stattfindenden Veranstaltungen.

Der Referent hat sodann den vom Bw. namhaft gemachten befugten und sachverhaltskundi-
gen Vertreter des Vermieters als Zeuge einvernommen. Die hierliber aufgenommene Nieder-

schrift lautet wie folgt:

»1) Wére es moglich gewesen, das Objekt W., ..., ohne den angeschlossenen Garten zu mieten?

Nein. Zum damaligen Zeitpunkt war noch im Park das Museum; eine spatere Nutzung wie heute war
damals noch nicht absehbar. Heute ware es denkbar, den Garten abzutrennen und im Rahmen des
Museums zu nutzen, zum damaligen Zeitpunkt kam nur in Frage, den Garten zugleich mit dem
Gebaude zu mieten.

Es gab seitens V. keine exakte Vorgabe, wie der Garten zu gestalten ware. Allerdings wurde Wert
darauf gelegt, dass der Garten jedenfalls gepflegt wird und sich an das Ensemble anpasst.

2) Wurde (iber die Art der Nutzung des Gebdudes sowie des Gartens gesprochen? Welche Art der
Nutzung ware denkbar gewesen?

Es war stets vorgesehen, dass das Objekt als Ordination genutzt wird. Dies war zwar keine Vorgabe
seitens VERMIETER. Es war aber immer Absicht des Herrn Dr. 1., dort seine Ordination zu betreiben.

3) 2003/2004 wurde auch der Garten des Dr. I. umgestaltet. Von wem ging die Initiative dazu aus?
Was war der Zweck der Umgestaltung? Wer hat die Kosten getragen?

Die Initiative zur Gartenumgestaltung ging von VERMIETER aus. Der Zweck war, eine grundlegende
Neugestaltung des Areals vorzunehmen, wobei insbesondere auch darauf Wert gelegt wurde, dass -
wie dies bei barocken Gérten Ubrig ist — die Symmetrie eingehalten wird. Es war deshalb auch erforder-
lich, Grenzen zu verschieben. Die Kosten flir diese Umgestaltung, soweit sie von uns beauftragt wurde,
hat VERMIETER getragen. Es ist aber durchaus wahrscheinlich, dass auch Dr. I. eigene Kosten hatte.

4) Wurden durch die Umgestaltung auch Pflanzen, die im Eigentum des Dr. I. gestanden sind,
vernichtet? Erfolgte dafir eine finanzielle Abgeltung?

Es wurden tatsachlich durch die Umgestaltung auch Pflanzen, die im Eigentum des Dr. I. gestanden
sind, vernichtet. Es erfolgte dafiir aber keine finanzielle Abgeltung. Durch die Notwendigkeit, die Halle
abzureiBen und — wie schon erwdhnt — die Grenzen zu andern, ist von den Pflanzen des Herrn Dr. 1.
jedenfalls an der Grundstlicksgrenze nichts ibrig geblieben.

5) Renoviert wurde auch der Teich, in dem sich hunmehr Fische befinden. Wurden auch hierfiir die
Kosten von VERMIETER getragen? Wenn ja: Warum war dies der Fall, da ja nunmehr Herr Dr. 1. den
Teich nutzen darf?

Die Kosten wurden von VERMIETER getragen. Der Grund dafiir war der, dass Herr Dr. I. auf Grund
der neuen Grenzziehung auf einige Quadratmeter seines Grundes verzichten musste. Auf Grund dessen
hat sich VERMIETER als Art von Gegenleistung dazu verpflichtet, den Teich neu zu gestalten, wobei
auch eine Verlegung des Teiches, eben um die Symmetrieachse herzustellen, notwendig war.
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6) Haben Sie Wahrnehmungen, auf welche Weise der Garten von Dr. I. genutzt wird bzw. 1999 bis
2004 genutzt worden ist?

Die Patienten betreten die Ordination (ber die Gasse 3. Es ist zeitweise ein ,reger Verkehr". Ich habe
auch schon wahrgenommen, dass Patienten auf der Terrasse vor der Ordination sitzen. Ich bin am
Wochenende nur selten im ...park anwesend, wenn ich Herrn Dr. 1. gesehen habe, dann allerdings nur
in der Weise, dass er auf dem Traktor gesessen ist und den Rasen gemaht hat."

Das Finanzamt hat hierzu wie folgt Stellung genommen:

Beweisthema aus Sicht Amtspartei

Das der obigen Zeugeneinvernahme zugrunde liegende Beweisthema miisste nach unserem Ver-
standnis sein: Ist der im Streitzeitraum angefallene Gartenaufwand des Bw., eines Facharztes fiir Au-
genheilkunde, als betrieblich veranlasst anzusehen? Ist dieser Aufwand im Rahmen der Ordination
angefallen?

Was kann die Zeugenvernehmung zu diesem Beweisthema beitragen?

In 1) bestatigt der Zeuge im Wesentlichen, das das konkrete Ordinationsgebdude ohne Garten nicht
angemietet hatte werden kénnen.

Damit ist fir den Standpunkt des Bw. nichts gewonnen. Unbestreitbar ist, dass der Bw. anlasslich der
Anmietung seine Entscheidung nicht zugunsten eines Ordinationsobjektes ohne Garten getroffen hat,
was sicherlich mdglich gewesen ware und der im praktischen Leben beinahe ausnahmslose Fall bei
Augenarzten ist, noch dazu im groBstadtischen Bereich.

Die freie Wahl fiir ein Objekt mit Garten impliziert nicht, dass damit - unabhangig von der Nutzung des
Gartens - das steuerliche Schicksal des Gartens mit dem des Ordinationsgebaudes zusammenfallt.

2) tragt aus unserer Sicht zum Beweisthema nicht wirklich was bei.

3) Wird ein nach § 20 EStG 1988 als privat zu beurteilender angemieteter Garten umgestaltet sind die
(selbst getragenen Kosten) auch dann privat veranlasst, wenn die Umgestaltung auf die Initiative des
Vermieters zurlickgeht. Auch die teilweise Kostentragung durch den Vermieter andert daran nichts.

4) Die Ausfiihrungen zu 3) gelten analog.

5) Schildert den Hergang der Teichrenovierung. Ein Bezug zum Beweisthema ist nicht erkennbar. An-
zumerken ist: Nach den Erfahrungen des taglichen Lebens spricht der Umstand, dass sich im Garten ein
Teich mit Zierfischen befindet, nicht fiir den Standpunkt des Bw., die Aufwendungen fiir den Garten
seien betrieblich veranlasst. Die behauptete betriebliche Veranlassung des Haltens eines Fischteiches
durch einen Augenarzt ist nicht nachvollziehbar.

6) Das Vorbringen des Zeugen erweist lediglich, dass der Garten mitunter auch von Patienten genutzt
wird (Sitzen auf der Terrasse). Auch die Amtspartei schlieBt eine gelegentliche betriebliche Nutzung
nicht aus, siehe Stellungnahme vom 3. Dezember 2010. Dieser Aspekt kann auf sich beruhen, zumal
das Aufteilungsverbot bei gemischter Nutzung der Abzugsfahigkeit entgegensteht.

Wenn der Bw. vom Zeugen ,nur auf dem Traktor sitzend gesehen wurde" mag dies am ,,sehdichten"
verwachsenen Zaun liegen. Schon nach den Erfahrungen des taglichen Lebens muss das , Traktorfah-
ren" fuir den ungewollten ,Beobachter" schon wegen der héheren Larmentwicklung auffalliger sein als
der Ubliche Aufenthalt im Garten. Anzumerken ist, dass auch das Traktorfahren nach der Verkehrsauf-
fassung in keinem Zusammenhang mit der arztlichen Tatigkeit steht.

Auch diese Beobachtung des Zeugen kann dem Bw. nicht zum Erfolg verhelfen, siehe die u.a. Zusam-
menfassung.

Zusammenfassung

Die Amtspartei verweist auch in Kenntnis der Zeugenaussagen des ... auf die ha. Stellungnahme vom
3. Dezember 2010. Die Aussagekraft dieser Stellungnahme ist aus Sicht der Amtspartei durch die Zeu-
genaussagen nicht beeintrachtigt."
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Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Nutzungsdauer der Ablose von Mieterinvestitionen
1.1 Rechtsgrundlagen

Bei abnutzbarem Anlagevermdgen sind nach § 7 Abs. 1 EStG 1988

"die Anschaffungs- oder Herstellungskosten gleichmaBig verteilt auf die betriebsgewohnliche
Nutzungsdauer abzusetzen (Absetzung flir Abnutzung). Die betriebsgewohnliche Nutzungs-
dauer bemisst sich nach der Gesamtdauer der Verwendung oder Nutzung."

§ 8 Abs. 1 dritter Teilstrich EStG 1988 bestimmt, dass von den Anschaffungs- und Herstel-

lungskosten der Gebdude die Absetzung flir Abnutzung bis zu 2% betragen kann, soweit die
Gebdude anderen (nicht im ersten und zweiten Teilstrich genannten) betrieblichen Zwecken

dienen.
1.2 Sachverhalt

Der dieser Entscheidung zugrunde gelegte Sachverhalt ist unstrittig; aufgrund des Parteien-
vorbringens und der vorliegenden Unterlagen ist es als erwiesen anzunehmen, dass der Miet-
vertrag Uber die in Rede stehende Liegenschaft unbefristet abgeschlossen, dem Bw. ein
Weitergaberecht befristet auf 15 Jahre eingerdumt wurde und er dem Vormieter dessen In-
vestitionen um € 632.252,60 abgeldst hat. Strittig ist ausschlieBlich, auf welchen Zeitraum

diese Ablésezahlung abzuschreiben ist.
1.3 Rechtliche Wiirdigung

Die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer eines Wirtschaftsgutes richtet sich nicht nach dem
Zeitraum der voraussichtlichen Benutzung durch den jeweiligen Besitzer oder nach anderen
subjektiven Erwagungen, sondern nach der objektiven Moglichkeit einer Nutzung des Wirt-
schaftsgutes (z.B. VWGH vom 27.1.1994, 92/15/0127 und vom 7.9.1993, 93/14/0081).

Investitionen des Mieters sind auf die voraussichtliche Nutzungsdauer, héchstens auf die vor-
aussichtliche Mietdauer abzuschreiben (Doralt, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Tz 65 zu
§ 7, Stichwort "Mieterinvestitionen" mit weiteren Judikaturangaben; VwWGH 25.4.2002,
99/15/0255). Gleiches muss auch fiir die hier vorliegende Abldse von Investitionen des Vor-
mieters durch den Nachmieter gelten. Ist der Mietvertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sen, dann ist fur die Abschreibung die technische Nutzungsdauer der Investition maBgeblich
(Doralt, aaO, mit Verweis auf VWGH 17.11.1992, 92/14/0141).
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Es kommt allerdings auch bei auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Mietvertragen darauf an,

wie lange der Mieter nach dem gewdhnlichen Ablauf der Dinge mit einer Nutzung seiner
Aufwendungen im Rahmen des Vertrages rechnen kann (VwWGH 16.9.2003, 2000/14/0119;
VWGH 25.4.2002, 99/15/0255).

Hieraus ergibt sich, dass die von Bw. begehrte zehnjahrige Nutzungsdauer keineswegs zu-
treffend sein kann; der Bw. verweist in diesem Zusammenhang selbst auf die dltere (bereits
Uberholte) Judikatur des VWGH. Aber auch die in eventu begehrte Nutzungsdauer von 15
Jahren ist nicht begriindet; der Bw. bezieht sich dabei namlich auf das ihm im Mietvertrag
eingerdumte Weitergaberecht. Nun ist es aber einerseits hdchst unwahrscheinlich, dass der
Bw. von diesem Weitergaberecht tatsachlich Gebrauch machen wiirde, wiirde er doch da-
durch auf seine arrivierte Ordination in bester Lage verzichten. Die Weitergabe miisste tber-
dies spatestens bis 30.9.2011 erfolgen, woflir jeder Hinweis fehlt. Andererseits wiirde er —
sollte er entgegen dem Anschein dennoch sein Weitergaberecht austiben — seinerseits vom
Nachmieter eine Abldse in betrachtlicher Hohe verlangen kdnnen, weshalb eine ganzliche
Abschreibung der vom Bw. bezahlten Abldse nicht gerechtfertigt ware.

Der Berufungsbehorde erscheint es somit am wahrscheinlichsten, dass der Bw. seine Ordi-
nation bis zu seiner Pensionierung nutzen wird. Da die Nutzungsdauer eines Mietrechtes durch
die voraussichtliche Dauer des Bestandverhaltnisses begrenzt ist und hierauf auch bei auf
unbestimmte Zeit abgeschlossenen Mietverhaltnissen abzustellen ist (VWGH 16.9.2003,
2000/14/0119), resultiert hieraus — wie bereits im E-Mail an das Finanzamt bekanntgegeben —
eine Nutzungsdauer von 29 Jahren und eine Jahres-AfA von 17.893,94 €. Gegenliber der von
der AuBenprifung ermittelten Jahres-AfA von 14.369,38 € ergibt sich eine Gewinnminderung
von 3.524,56 €.

2. Gartennutzung
2.1 Rechtsgrundlagen

GemaB § 4 Abs. 4 EStG 1988 sind Betriebsausgaben Aufwendungen oder Ausgaben, die durch

den Betrieb des Abgabepflichtigen veranlasst sind.

Demgegeniiber diirfen gemaB § 20 Abs. 1 EStG 1988 die flir den Haushalt des Steuerpflichti-
gen und flr den Unterhalt seiner Familienangehdérigen aufgewendeten Betrage (Z 1) bzw.

Aufwendungen oder Ausgaben flir die Lebensfiihrung, selbst wenn sie die wirtschaftliche oder
gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt und sie zur Férderung seines

Berufes oder seiner Tatigkeit erfolgen (Z 2 lit. a), nicht abgezogen werden.

2.2 Sachverhalt

© Unabhangiger Finanzsenat

19 von 28



Seite 20

Als erwiesen angenommen kann werden, dass der Bw. zum Zeitpunkt der Anmietung seiner
Ordination keine Mdglichkeit hatte, nicht auch den Garten mitzumieten. Es ist glaubwirdig,
dass der Bw. ihn in den Jahren bis 2003 (so gut wie) nicht privat genutzt hat und eine private
Nutzung ab der Umgestaltung des Gartens, somit ab 2004 eingesetzt hat. Ein Anteil der pri-
vaten Nutzung von 25%, wie dies in den Steuererkldrungen ab 2005 angesetzt wurde, er-

scheint angemessen.
Dies beruht aus folgender Beweiswtirdigung:

Dem Finanzamt ist Recht zu geben, dass die Mdglichkeit, das Ordinationsgebdude nur mit
dem damit verbundenen Garten gemeinsam zu mieten, noch nichts lber die tatsachliche Nut-
zung des Gartens aussagt. Das Finanzamt hat aber keine Feststellungen in Hinblick auf eine
tatsachlich erfolgte private Nutzung des Gartens in den Jahren 1999 bis 2003 getroffen. Dass
demgegeniiber Patienten etwa nach dem Eintropfen ihrer Augen auch auf der Terrasse ge-
sessen sind, erscheint schon in Hinblick auf die vom Bw. tGbermittelten Fotos, auf denen iZm
der Bewerbung der Ordination auch die Terrasse zu sehen ist, und die Zeugenaussage vom 3.
Februar 2011 als erwiesen. Eine private Nutzung des Grundstilickes ware (iberdies wegen der
bis 2003 bestehende mangelnden Trennung von der Ubrigen Gartenanlage nur sehr ein-
geschrankt moglich gewesen. Auch liegt das Grundstlick zwar in der Nahe der privaten Woh-
nung des Bw., grenzt aber nicht unmittelbar daran an, weshalb eine private Nutzung, wie sie
etwa typischerweise bei mit einem (auch) privat genutzten Einfamilienhaus verbundenen
Grundstlick zu vermuten ist, nicht von Vornherein als erwiesen angesehen werden kann. Hin-
gewiesen sei insbesondere darauf, dass die typischen privaten Verrichtungen iZm einem an
ein Uberwiegend privat genutztes Wohn- (Einfamilien)haus angrenzenden Garten bzw. einer
Terrasse, wie beispielsweise die regelmaBige Einnahme von Friihstiick, Mittagessen und
Abendessen in diesem Bereich, aufgrund der rdumlichen Trennung zwischen Ordination und

Wohnung des Bw. ausgeschlossen werden kdnnen.

In diesem Zusammenhang war der Antrag des Finanzamtes auf eigenstandige Durchfiihrung
eines Augenscheins nach § 182 BAO als unerheblich abzulehnen. Einerseits hat die Be-
triebspriiferin bereits im Zuge der AuBenpriifung den Betrieb und damit auch den Garten be-
sichtigt, sodass fiir einen nochmaligen Augenschein keine Notwendigkeit besteht. Andererseits
hat im Berufungsverfahren der Unabhangige Finanzsenat als Berufungsbehérde zu beurteilen,
ob ein bestimmter Sachverhalt als erwiesen anzunehmen ist. Das Ergebnis des aus diesem
Grund durchgefiihrten Augenscheins nebst den dabei aufgenommenen Fotos wurde der
Amtspartei zur Kenntnis gebracht und damit das Parteiengehdr gewahrt.

Glaubwiirdig ist auch die Zeugenaussage vom 3. Februar 2011, demzufolge der Vermieter
Wert darauf gelegt hat, dass der Garten gepflegt wird und sich an das Ensemble anpasst.
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Ab 2004, also ab der erfolgten Gartenumgestaltung, wird der Garten zugestandenermaBen
auch privat genutzt; insbesondere spricht hierfiir das Anlegen eines Teiches mit Zierfischen

und die Mdglichkeit, den Garten uneinsehbar zu gestalten.
2.3 Rechtliche Wiirdigung

Das Finanzamt vertritt in erster Linie die Rechtsansicht, wegen des bestehenden Aufteilungs-

verbots seien die Gartenaufwendungen keinesfalls abzugsfahig.

Zu den nicht abzugsfahigen Aufwendungen iSd § 20 Abs 1 Z 2 lit a EStG 1988 trifft der VwGH
in nunmehr standiger Rechtsprechung folgende aus der deutschen Judikatur ibernommene
Aussage (sh. zB VwWGH 22.2.2007, 2006/14/0020; sh. auch Lenneis, Abgrenzung der Be-
triebsausgaben/Werbungskosten von den nicht abzugsfahigen Aufwendungen gemaf § 20
EStG — Aufteilungsverbot in: GS-Quantschnigg, S 231ff):

.8 20 Abs 1 Z 2 lit a EStG 1988 enthélt als wesentliche Aussage ein Verbot des Abzuges gemischt
veranlasster Aufwendungen, dem der Gedanke der Steuergerechtigkeit insoweit zu Grunde liegt, als
vermieden werden soll, dass ein Steuerpflichtiger auf Grund der Eigenschaft seines Berufes eine Ver-
bindung zwischen beruflichen und privaten Interessen herbeifiihren und dadurch Aufwendungen der
Lebensflihrung steuerlich abzugsfahig machen kann, was unsachlich gegeniber jenen Steuerpflichtigen
ware, die eine Tatigkeit ausiiben, die eine solche Verbindung zwischen beruflichen und privaten
Tatigkeiten nicht ermdglicht, und die derartige Aufwendungen aus ihrem bereits versteuertem Einkom-
men tragen missen."

Weiter heift es im Erkenntnis: ,,Es entspricht der standigen Rechtsprechung, dass Aufwendungen fiir
Wirtschaftsgiiter, die nach der allgemeinen Lebenserfahrung in gleicher Weise privat wie auch beruflich
bzw. betrieblich verwendet werden kdnnen, nur dann einklinftemindernd in Ansatz gebracht werden
koénnen, wenn der Steuerpflichtige den Nachweis der (nahezu) ausschlieBlich beruflichen bzw. betriebli-
chen Verwendung erbringt. Es hat also derjenige, der typische Aufwendungen der privaten Lebensfiih-
rung als Werbungskosten oder Betriebsausgaben geltend macht, im Hinblick auf seine Néhe zum Be-
weisthema von sich aus nachzuweisen, dass diese Aufwendungen entgegen der allgemeinen Lebens-
erfahrung (nahezu) ausschlieBlich die berufliche bzw. betriebliche Sphére betreffen (vgl z.B. die hg.
Erkenntnisse vom 24. Juni 1999, 94/15/0196, und vom 27. Marz 2003, 2001/15/0038)."

Eine Regelung, nach der Aufwendungen der Lebensflihrung ausschlieBlich bei jenen Abga-
bepflichtigen einklinftemindernd berticksichtig werden, bei denen die Mdglichkeit einer Ver-
anlassung durch die Einkilinfteerzielung gegeben ist, verstieBe gegen den Gleichheitssatz des
Art 7 Abs 1 B-VG.

Aus der Judikatur des VWGH lassen sich drei Kategorien von Aufwendungen (Wirtschaftsgu-

tern) ableiten:

a) Keine Abzugsfahigkeit; kein Gegenbeweis zulassig, dass eine (so gut wie) ausschlieBliche
betriebliche/berufliche Nutzung bzw. Veranlassung vorliegt;

b) Abzugsfahigkeit dann, wenn nachgewiesen (glaubhaft) gemacht wird, dass eine (so gut
wie) ausschlieBliche betriebliche/berufliche Nutzung bzw. Veranlassung vorliegt;
¢) Aufteilung nach MaBgabe der betrieblichen/beruflichen Nutzung bzw. Veranlassung.
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ad a) Keine Abzugsfahigkeit

Hierbei handelt es sich um typischerweise mit der Lebensfiihrung verbundene Aufwendun-
gen/Wirtschaftsglter, wie z.B.

Armbanduhr; Brillen sowie Kontaktlinsen, ausgenommen z.B. Schutz- oder Bildschirmbrillen;
Kindermdadchen; (blirgerliche) Kleidung, auch dann, wenn sie ausschlieBlich bei der Be-
rufsausiibung getragen wird, es sei denn, es handelt sich um typische Berufskleidung; Krank-
heitskosten, auBer z.B. bei einer typischen Berufskrankheit; allgemein interessierende
Literatur, wie z.B. Belletristik (auch bei einem Deutschlehrer) oder Lexika; typische
Fachliteratur ist hingegen abzugsfahig; Tageszeitungen; Theater- und Konzertkarten;
Tontrager; Personenwaage; Wecker; Wohnungskosten, auBer es liegen die Voraussetzungen

flr doppelte Haushaltsfiihrung vor.

Auch hier ist aber ersichtlich, dass ein Abweichen vom Grundsachverhalt eine Abzugsfahigkeit
bewirken kann (z.B. Brillen typischerweise nicht abzugsfahig, Ausnahme: Schutz- oder
Bildschirmbrillen). Eine Abzugsfahigkeit kann weiters dann gegeben sein, wenn dem Steuer-
pflichtigen ein finanzieller Aufwand erwachst, der deutlich iber jenem liegt, der fiir die private

Lebensflihrung als Ublich bezeichnet werden kann.
ad b) Ausnahmsweise Abzugsfahigkeit

Hierbei handelt es sich um Aufwendungen/Wirtschaftsgiiter, bei denen in sog. ,typisierender
Betrachtungsweise" idR eine private Veranlassung unterstellt werden kann. Eine Widerlegung
der Vermutung ist aber zuldssig. Eine Aufteilung ist nicht méglich, es muss vielmehr eine (so
gut wie) ausschlieBliche betriebliche/berufliche Nutzung bzw Veranlassung vorliegen. Als Bei-
spiele hierfr seien angefiihrt:

Autoradio, wenn es in ausschlieBlich oder tiberwiegend von Arbeithnehmern benutzte Kfz ein-
gebaut wird; Fernsehapparat; Abzugsfahigkeit dann, wenn er z.B. in einer Gastwirtschaft auf-
gestellt ist. Gleiches gilt flir Haushaltsgerate und Gerate der Unterhaltungselektronik; Aufwen-
dungen fir Fitnessstudio; Strafen; Studienreisen; Umzugskosten.

ad c) Aufteilung

Wirtschaftsgliter und Aufwendungen, die nach der Verkehrsauffassung typischerweise sowohl
betrieblich/beruflich als auch privat genutzt werden kdénnen, sind nach MaBgabe des Nut-
zungsanteils (erforderlichenfalls im Schatzungsweg) aufzuteilen.

Aus der Fille der mdglichen Anwendungsfalle seien nur herausgegriffen:
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Kfz, Computer, Telefon, Gebdude, Jahresnetzkarten. Bei Bankspesen hingegen halten LStR Rz

368 — wohl nicht zutreffend — am Aufteilungsverbot fest.
Aufteilungsverbot

Diese Problematik betrifft vor allem diejenigen Aufwendungen und Ausgaben, die oben unter

ad b ,,Ausnahmsweise Abzugsfahigkeit" angefiihrt sind.

Der Begriff , Aufteilungsverbot™ wird im EStG nicht erwahnt. Er wurzelt vor allem in der nun-
mehrigen Bestimmung des § 20 Abs 1 Z 2 lit a EStG, die — ungeachtet der sonstigen Ent-
wicklung des § 20 — fast unverandert der Regelung des EStG 1953 entspricht. Erst ab den
90er-Jahren kommt der Begriff , Aufteilungsverbot™ in der Judikatur auf. Dessen Inhalt wird
allerdings schon weit davor naher definiert. Schon VWGH 16.10.1957, 2381/56, trifft folgende
Aussagen:

~Soweit Aufwendungen fur die Wohnungsmiete mit der gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit des
Abgabepflichtigen zusammenhangen, kénnen sie nur dann als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten

berlicksichtigt werden, wenn der Teil der Aufwendungen, der auf die betriebliche (berufliche) Nutzung
entfallt, sich einwandfrei von dem Privatanteil trennen lasst."

VwWGH 8.3.1963, 0933/62, fuihrt noch genauer aus:

~Soweit Aufwendungen zur Befriedigung des Wohnungsbediirfnisses mit der gewerblichen oder berufli-
chen Tétigkeit eines Steuerpflichtigen in Zusammenhang stehen, kénnen sie steuerlich als Abzugs-
posten nur dann berticksichtigt werden, wenn der Teil der Aufwendungen, der auf die ausschlieBlich
betriebliche (berufliche) Nutzung entfallt, sich einwandfrei von den Ausgaben, die der privaten Lebens-
fihrung dienen, trennen lasst. Ist eine solche Trennung nicht einwandfrei durchfiihrbar, so gehdért der
gesamte Betrag derartiger Aufwendungen zu den nicht abzugsfahigen Ausgaben.”

Zum Aufteilungsverbot hat der Verwaltungsgerichtshof zunachst eine relativ strenge Haltung
angenommen und nur wenige Aufwendungen bzw. Ausgaben, die eine private Mitveranlas-
sung vermuten lassen, zum Abzug zugelassen. Erst in letzter Zeit hat sich dies etwas gelo-
ckert. Als erstes Anzeichen hierflir war die zugelassene Aufteilung von Aufwendungen flir

Netzkarten zu erblicken.

Vor kurzem hat der GroBe Senat des BFH (21.9.2009, GrS 1/06) entschieden, dass Aufwen-
dungen fir die Hin- und Rickreise bei gemischt beruflich (betrieblich) und privat veranlassten
Reisen grundsatzlich in abziehbare Werbungskosten oder Betriebsausgaben und nicht ab-
ziehbare Aufwendungen flir die private Lebensflihrung nach MaBgabe der beruflich und privat
veranlassten Zeitanteile der Reise aufgeteilt werden kdnnen, wenn die beruflich veranlassten
Zeitanteile feststehen und nicht von untergeordneter Bedeutung sind. Das unterschiedliche
Gewicht der verschiedenen Veranlassungsbeitrage kann es jedoch im Einzelfall erfordern,

einen anderen AufteilungsmaBstab heranzuziehen oder ganz von einer Aufteilung abzusehen.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat sich im jlingst ergangenen Erkenntnis VWGH 27.1.2011,

2010/15/0197 mit diesem Urteil auseinandergesetzt und eine Aufteilung von (Studien)Reisen

in einen betrieblich/beruflich und privat veranlassten Teil in Abkehr von seiner bisherigen Judi-

katur als rechtsrichtig angesehen.

Zundachst ist aber zu beurteilen, in welche der obigen drei Kategorien Aufwendungen fir einen
einer Ordination angeschlossenen Garten fallen. Festzuhalten ist zunachst, dass das vom Fi-
nanzamt zitierte Erkenntnis des VWGH 27.6.2000, 95/14/0083, mit dem vorliegenden Beru-
fungsfall nicht vergleichbar ist.

Diesem Erkenntnis lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Beschwerdefiihrer hat mit Kauf-
vertrag vom 13. Juli 1988 ein unbebautes Grundstiick im AusmaB von 1.737 m?, das an die
Liegenschaft des Wohngebdudes in P angrenzt, erworben. In den Jahren 1988 und 1989 hat
er dieses brachliegende Grundstlick gartnerisch gestaltet und einen Bioteich angelegt. Die
hiefiir angefallenen Aufwendungen hat er zur Génze als Betriebsausgaben geltend gemacht.
Im Zuge des Priifungsverfahrens hat er beantragt, diese Kosten entsprechend dem AusmafR
der betrieblichen Nutzung des Wohngebaudes (53 %) zu aktivieren. Nach Ansicht des Priifers
handle es sich bei den genannten Aufwendungen um typische Aufwendungen der Privat-
sphare, die selbst bei Annahme einer betrieblichen Mitveranlassung auf Grund des Auftei-

lungsverbotes zur Ganze nicht abzugsfahig seien.
Der Gerichtshof hat die Beschwerde mit folgender Begriindung abgewiesen:

»Die belangte Behorde durfte davon ausgehen, dass sich eine Gartenanlage mit Bioteich besonders fiir
Zwecke der Lebensfiihrung eignet. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
sind Aufwendungen fir typischerweise der Lebensflihrung dienende Wirtschaftsgiter, wenn sie ge-
mischt, also zum Teil privat, zum Teil betrieblich veranlasst sind, zur Génze nicht abzugsfahig. Anderes
gilt nur, wenn feststeht, dass das betreffende Wirtschaftsgut ausschlieBlich oder nahezu ausschlieBlich
betrieblich verwendet wird (vgl. fir viele das hg. Erkenntnis vom 25. Oktober 1994, 94/14/0014).

Der Beschwerdefiihrer stellt nicht in Abrede, dass die Gartenanlage samt Bioteich auch privat genutzt
wird. Er wendet sich aber dagegen, dass die Abzugsfahigkeit zur Ganze versagt wurde und begehrt
eine Aufteilung nach demselben Schliissel, der dem Verhdltnis der betrieblich genutzten zu den privat
genutzten Raumlichkeiten des Hauses in P entspricht.

Es trifft wohl zu, dass bei gemischt genutzten Gebauden das Grundstiick, auf dem sie errichtet sind,
nach dem Verhdltnis der Gebdudenutzung aufgeteilt wird, und dass jene Flachen des Gebaudes, die
gemeinschaftlichen Zwecken dienen, zunachst weder dem betrieblichen noch dem privaten Bereich
zuzuordnen sind, sondern eine Aufteilung nach dem Verhaltnis vorzunehmen ist, das sich an Hand der
konkret dem betrieblichen oder privaten Bereich zurechenbaren tbrigen Gebaudeteilen ergibt. Eine
derartige Aufteilung kommt jedoch nur fir solche Boden- bzw. Gebdudeflachen in Betracht, die nicht
soweit abgegrenzt sind, dass ihr betrieblicher oder privater Charakter fiir sich untersucht werden kann
(z.B. bei Stiegenhausern und Gangen; vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. September 1989, 88/14/0172).
Im vorliegenden Fall handelt es sich aber - der Beschwerdefihrer tritt den diesbeziiglichen Sachver-
haltsfeststellungen der belangten Behdrde nicht entgegen - um ein von der Wohn- und Betriebsliegen-
schaft abgegrenztes Grundstiick samt Anlagen, deren betriebliche Nutzung fiir sich zu priifen ist."

Im Beschwerdefall lag also ein Grundsttick vor, das von der Wohn- und Betriebsliegenschaft

abgegrenzt war. Uberdies wurde dieses Gebaude (liberwiegend) privat genutzt. Im Gegensatz
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dazu handelt es sich im Berufungsfall um eine Ordination, die unbestrittenermalen aus-

schlieBlich beruflich verwendet wird. Das in Rede stehende Grundstiick umschlieBt Giberdies

die Ordination und grenzt unmittelbar an sie an.

Gleiches gilt ferner auch in Hinblick auf das vom Finanzamt als Stlitze seiner Rechtsansicht
zitierte Erkenntnis des VWGH 27.2.2003, 99/15/0004. Hierbei war strittig, ob die Aufwendun-
gen fir die an das Uberwiegend (zu 68,2%) privat genutzte Wohnhaus eines Versicherungs-
mathematikers angrenzende Terrasse (zumindest teilweise) als Betriebsausgaben abzugsfahig
sind. Aus dem Sachverhaltsteil des VWGH-Erkenntnisses ist ersichtlich, dass die Terrasse die
auBere Erscheinungsform einer Sommerterrasse (Steinplatten als Bodenbelag, schmiede-
eisernes Gitter, zwei Stiegenaufgange) mit offenem Kamin und Gartenmdblierung, wie sie fiir
ein Einfamilienhaus Ublich sei, zeige. Der Beschwerdeflihrer habe die betriebliche Nutzung
dahingehend begriindet, dass er bei schonem Wetter gewisse Arbeiten auf dieser Terrasse

durchfiihre und kiinftig beabsichtige, eine weitere bauliche Veranderung vorzunehmen.

Die Berufungsbehdrde hat die Berufung mit der Begriindung abgewiesen, dass nach der Le-
benserfahrung nicht davon auszugehen sei, dass die Terrasse lediglich Berufszwecken diene
und vom Beschwerdefiihrer und seinen Familienangehdérigen sonst nicht genutzt werde, son-
dern vielmehr davon, dass dieser Platz - dem Charakter eines erweiterten Wohnbereiches im
Freien entsprechend - den unterschiedlichen Mdglichkeiten privater Freizeitgestaltung hinrei-
chend Raum geboten habe. Eine berufliche Mitbenlitzung mache die Terrasse noch nicht zu

einem betrieblichen Arbeitsplatz.

Der VWGH hat die dagegen gerichtete Beschwerde abgewiesen; die belangte Behdrde habe
die Feststellung getroffen, dass selbst bei Vorliegen einer auch teilweise betrieblichen Nutzung
der Terrasse (samt des darauf befindlichen Kamins) auf Grund des Aufteilungsverbotes diese
dem Privatvermdgen des Beschwerdeflihrers zuzurechnen gewesen ist. Das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers liber eine beflirchtete Gebaudeschadigung und einer daraus resultie-
renden Sicherungsfunktion der Terrasse flir den Bestand des Gebaudes kdnne zu keiner an-

deren Beurteilung lber deren Zugehdrigkeit zum Privatvermégen fiihren.

Hierzu sei nhochmals betont, dass die ausschlieBliche berufliche Nutzung des Ordinationsge-
baudes unstrittig ist. Daraus folgt, dass es sich beim Garten (und auch bei der Terrasse; sh.
Punkt 2.3.3) um Wirtschaftsgtter handelt, die typischerweise sowohl betrieblich/beruflich als
auch privat genutzt werden kdnnen, und daher nach MaBgabe des Nutzungsanteils (erforder-
lichenfalls im Schatzungsweg) aufzuteilen sind. Eine andere Sichtweise wiirde bewirken, dass
beispielsweise der Balkon einer arztlichen Ordination, der nicht von den Patienten benutzt
wird, ebenfalls als privat bedingt ausgeschieden werden musste. Ob das , Aufteilungsverbot™

nach MaB3gabe der Judikatur des deutschen BFH — der auch etliche Entscheidungen des UFS
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gefolgt sind — aufgegeben bzw. modifiziert werden sollte, kann im Berufungsfall daher dahin-

gestellt bleiben.

Wie unter 2.2 ausgeflihrt, hat es der Berufungssenat als erwiesen angenommen, dass bis
einschlieBlich 2003 eine private Nutzung des Gartens (so gut wie) nicht erfolgt ist und ab
2004 ein Privatanteil von 25% als angemessen anzusehen ist. Dem Finanzamt ist Recht zu
geben, dass die Nutzungsdauer der Bepflanzungen nach den als Schatzungsgrundlage
dienenden deutschen AfA-Tabellen 15 Jahre betragt (,Griinanlagen™). Weiters ist auch das
Material flir das Terrassenpflaster zu aktivieren und auf 10 Jahre abzuschreiben.

2.3 Hieraus ergibt sich folgende Berechnung:

2.3.1 Instandhaltung Garten

1999

Aktivierungspflichtige Bepflanzungen: 74.800 ATS = 5.435,92 € : 15 = 362,39

Aufwendungen It. Erklarung 18.253,77
Aktivierungspflichtige Bepflanzungen | - 5.435,92
AfA 362,39
Summe (€) 13.180,24
2000

Aktivierungspflichtige Bepflanzungen: 111.342,32 ATS = 8.091,56 € : 15 = 539,43

Aufwendungen It. Erklarung 21.820,92
Aktivierungspflichtige Bepflanzungen | - 8.091,56
AfA 1999 362,39
AfA 2000 539,43
Summe (€) 14.631,18
2001

Aufwendungen It. Erklarung | 1.228,37

AfA 1999 362,39

AfA 2000 539,43

Summe (€) 2.130,19

2002

Aufwendungen It. Erklarung 35,00
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AfA 1999 362,39
AfA 2000 539,43
Summe (€) 936,82
2003

Restbuchwert aktivierungspflichtige Bepflanzungen 2000:

8.091,56 — 2.157,72 (4x 539,43) = 5.933,84

Aufwendungen It. Erklarung | 20.171,81
AfA 1999 362,39
AfA 2000 539,43
RBW 5.933,84
Summe (€) 27.007,47
2004

Aktivierungspflichtige Bepflanzungen: 14.455,21 € : 15 = 963,68

Aufwendungen It. Erklarung 22.664,11
Aktivierungspflichtige Bepflanzungen | - 14.455,21
AfA 1999 362,39
AfA 2004 963,68
Zwischensumme 9.534,97
Privatanteil 25% - 2.383,74
Summe (€) 7.151,23
2.3.2 Miete

1999 bis 2003 werden die Gewinnklirzungen der AuBenprifung in Héhe von jeweils
6.089,26 € riickgangig gemacht, 2004 werden die Mietaufwendungen von 6.089,26 € um ei-
nen Privatanteil von 25% vermindert. Der Gewinn vermindert sich daher um 4.566,94 €.

2.3.3 Aktivierung Materialaufwand Terrasse

Aus den oben bereits dargelegten Griinden sind auch die mit der Terrasse zusammenhan-
genden Aufwendungen als betrieblich veranlasst anzuerkennen. Eine private Nutzung ist ent-
gegen den Ausfiihrungen des Finanzamtes in keinem der Streitjahre erkennbar.
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Entsprechend dem Vorbringen des Finanzamtes wurden die Kosten von 1.947,97 € aktiviert
und auf eine Nutzungsdauer von 10 Jahren abgeschrieben. Daraus ergibt sich 1999 ein Ge-

winnplus von 1.753,17 € und 2000 bis 2004 ein Gewinnminus von jeweils 194,80 €.

Beilagen: Ermittlung der Einkinfte aus selbstandiger Arbeit 1999-2004
9 Berechnungsblatter (flir 1999 bis 2001 in ATS und €)

Wien, am 10. Marz 2011
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