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UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0437-S/06
miterledigt RV/0254-S/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende und die weiteren Mitglieder tber die
Berufungen der Berufungswerber, vom 24. Janner 2006 und vom 20. Juni 2006 gegen die
Bescheide des Finanzamtes betreffend vorlaufige Umsatzsteuer 2002, Festsetzung der
Umsatzsteuer 1-10/2005 und einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkiinften gemal
§ 188 BAO fiir 2004 in der am 9. April 2010 durchgefiihrten Berufungsverhandlung ent-

schieden:

Die angefochtene Bescheide und die nach dem vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 2004
und nach dem Bescheid Uber die Festsetzung der Umsatzsteuer 1-10/2005 erlassene
Berufungsvorentscheidung werden gemaR § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung,
BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde

erster Instanz aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Bei den Bw, die Einklinfte aus der Vermietung und Verpachtung eines Steinbruchs, KG, und
einer Liegenschaft in H, erzielt haben, wurde Uber die Jahre 1999 bis 2003 eine AuRRenprifung
durchgefihrt und im dazu ergangenen Bericht vom 20.12.2005 samt dem beigelegten
Protokoll —neben TZ 1 des Berichtes bzw. Pkt. 3 des Protokolls: Steinbruch/Absetzung flr

Substanzverringerung - ua. Folgendes festgestellt:

TZ. 5 des Berichtes bzw. Pkt. 4 des Protokolls: Fremdubliche Miete Dachgeschof?
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Die Sanierung des Gebaudes H nach einem Brand im April 2000 sei mit Ende 2001
abgeschlossen worden. Das Dachgeschol werde seit 1.1.2002 an Herrn K, den Schwiegersohn
der Bw, vermietet. Darin vorgenommene Mieterinvestitionen wirden EDV-Verkabelungen und
eine Kleinkiiche umfassen. Eine schriftliche Vereinbarung zur Anmietung gebe es bis dato
nicht. Die Mietverhaltnisse fir das 1. Obergescho bzw. auch fiir das Erdgeschol} seien
wahrend der Sanierung aufrecht gewesen. Das im Erdgeschol} bestehende Mietverhaltnis mit
Herrn L héatte, nachdem dieser den Mietzins nicht mehr bezahlt habe, erst durch eine
Raumungsklage mit Juli 2004 beendet werden kénnen. Ab 11/2004 wirden auch die
Raumlichkeiten im Erdgescholl dem Schwiegersohn bzw. seiner mittlerweile im Friihjahr 2004
gegrundeten Fa. A Uberlassen werden. Nachdem es im ErdgeschoR durch die Sanierung in
den Jahren 2000 und 2001 raumlich zu keinen Anderungen gekommen sei (Verwendung als
Garage, Abstellplatz bzw. Lager), habe die Adaptierung des Erdgescholies noch
entsprechende Investitionen erforderlich gemacht. Diese Investitionen seien nachweislich
durch die Mieterin, die Fa. A, ibernommen worden. Aus diesem Sachverhalt gehe
einwandfrei hervor, dass die urspriingliche Anmietung der Raumlichkeiten im Dachgeschol
unabhangig von der Anmietung weiterer Flachen im ErdgeschoB zu sehen sei. Aufgrund der
Lage des Objekts (es seien auch entsprechende Parkplatze vorhanden) kénne von einem
Quadratmeterpreis von € 7,-- netto ausgegangen werden; die Flache des DachgeschoRRes
betrage 73,57 m2, die monatliche Nettomiete dementsprechend € 514,99. Dies ergebe
letztlich fur die Jahre 2002 bis 2004 jeweils eine Jahresbruttomiete von € 7.415,86, bisher
seien € 2.640,-- verrechnet worden. Fir den Zeitraum 1-10/2005 ergebe sich eine Bruttomiete
von € 6.179,88, verrechnet worden seien € 2.200,--. FUr die Prifungsjahre 2002 und 2003
ergebe sich somit eine Differenz von € 4.775,86 und € 3.979,88.

Diese und andere Feststellungen haben zur Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend die
Umsatzsteuer 2002 bis 2003 und die Feststellung der Einklnfte fur die Jahre 2002 bis 2003
sowie zur Erlassung neuer Sachbescheide geflihrt. Gleichzeitig wurden ein vorlaufiger
Umsatzsteuerbescheid fiir 2004 und ein Bescheid Uber die Festsetzung von Umsatzsteuer fir
1-10/2005 erlassen.

Gegen diese Bescheide, vor allem auch gegen den hier interessierenden vorlaufigen
Umsatzsteuerbescheid 2004 und den Bescheid Uber die Festsetzung der Umsatzsteuer 1-
10/2005 wurde daraufhin - unter Hinweis auf einen anlésslich der Schlussbesprechung
vorgelegten Schriftsatz vom 15.12.2005 und eine noch nachzureichenden Begriindung -
Berufung eingebracht und eine Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat sowie die

Durchfuihrung einer mindlichen Verhandlung beantragt.
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Im Schriftsatz vom 15.12.2005 wurde neben dem Punkt ,,Steinbruch /Absetzung fur
Substanzverringerung“ der Punkt ,fremdublichen Miete Dachgeschol3* angefochten. Zur
~fremdlblichen Miete DachgeschoR“ wurde festgehalten, dass das DachgeschoR wahrend der
SanierungsmafRnahmen durch die laufend erforderlichen Beeintrachtigungen infolge der
BaumaRnahmen praktisch unvermietbar gewesen sei. Der Mieter und Schwiegersohn der Bw,
Herr K, sei bei Abschluss der Mietvereinbarung noch in Minchen tatig und daher maximal
zwei Tage in der Woche in Osterreich anwesend gewesen. Fiir diese Tage habe er einen
Arbeitsplatz bendtigt und daher die Beeintrachtigungen durch die BaumaRnahmen in Kauf
genommen, zumal er auf eigene Kosten spezielle seinen Anforderungen entsprechende
Adaptierungen durchflihren habe kénnen, ihm zugleich eine Zusage fir die kinftige
Anmietung des Erdgescholes erteilt und bei der Miethohe sowohl auf die Beeintrachtigung
durch die Baumalinahmen als auch auf die von ihm selbst durchgefiihrten Investitionen
angemessen Bedacht genommen worden sei. Die vom Mieter durchgefiihrten Investitionen
seien nachgewiesen worden. Nach Abschluss der Sanierungs- und AdaptierungsmaRnahmen
und Vorliegen endgdltiger Verhaltnisse (Ausmaf, Ausstattung etc.) sei der Abschluss eines

schriftlichen Mietvertrages vorgesehen. Dies werde voraussichtlich Anfang 2006 der Fall sein.

In einem weiteren Schriftsatz wurde Folgendes erganzend zur Streitfrage ,, Fremdubliche

Miete Dachgeschol3* ausgefihrt:

Das Mietverhdltnis mit Herrn K bzw. der Fa. A sei unter Berlcksichtigung der
Nutzungsmaoglichkeiten und Benttzungseinschrankungen durch die noch zu erfolgenden
Adaptierungsmalinahmen fremdublich. Ein schriftlicher Mietvertrag sei dafir nicht erforderlich,
werde aber sobald die endgultigen Verhdltnisse nach Fertigstellung der
Adaptierungsmalinahmen bekannt seien, erstellt werden. Dass die Kindigung des Vormieters
erst im Juli 2004 im Rahmen einer Raumungsklage realisiert werden hatte kénnen, andere
nichts daran, dass bereits bei der Anmietung des DachgescholRes Herr K auch die Vermietung
des Erdgescholies, welches er nach seinen Anforderungen adaptieren kénne, in Aussicht
gestellt und zugesagt worden sei. Ohne diese Zusage ware fur Herrn K die Anmietung des
Dachgeschol3es nicht in Frage gekommen, zumal er im Zeitraum 2002 und 2003 die Raume
aufgrund seiner Tatigkeit in Mlinchen auch nur fallweise bendétigt habe und nutzen hatte
kénnen. Welche Bedeutung die Feststellung, dass das Mietverhaltnis der Familie R auch
wahrend der Sanierungsmalinahmen aufrecht gewesen sei, auf das Priifungsergebnis habe,
sei nicht nachvollziehbar. Es sei jedenfalls ein gravierender Unterschied, ob bei
Sanierungsmaflnahmen ein bestehendes Mietverhaltnis fortgefihrt werde (und der Mieter
dadurch Beeintrachtigungen notwendigerweise in Kauf nehmen muisse) oder ob ein neuer

Mieter gefunden werde, der trotz dieser Beeintrachtigungen bereit sei, Mieter zu werden. Die
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Bw seien froh gewesen, bereits ab 2002 und nicht erst ab Ende 2005 Mieteinnahmen mit dem
Dachgeschol? zu erzielen. Unter Bericksichtigung der Beeintrachtigungen der laufenden
Baumalinahmen, der vorerst nur eingeschrankten Nutzung durch den Mieter, der
erforderlichen Eigeninvestitionen des Mieters sowie der Zusage (Vorrecht) fir die kinftige
Anmietung des Erdgescholies und einem Kiindigungsverzicht von Seiten der Bw auf zehn
Jahre sei fur den Zeitraum der (Voraus)miete bis zur Fertigstellung eine monatliche
Mietzahlung von € 220,-- fiir den Dachboden im Ausmald von rund 74 m2 vereinbart worden.
Mit Beginn der mdglichen Nutzung sei ab 11/04 fiir das Gesamtobjekt (= DG und EG) im
Ausmal’ von 193,22 m2 die Miete neu mit monatlich € 683,33 vereinbart worden. Als
Nachweis fur diese Aussage werde auch um Rickfrage bei der steuerlichen Vertretung von
Herrn K bzw. der Fa. A , welche umfassend Bescheid wisse, ersucht. Weiters werde die
Beurteilung des Bausachverstandigen B Uber die sanierte Flache (Vergleich Plan alt/neu)
sowie zur Angemessenheit der Miete samt Nachweisen zu den markttblichen Mietpreisen in
HA vorgelegt. Fir den Ansatz einer fiktiven Miete fehle jede gesetzliche Grundlage und zwar

sowohl im Anwendungsbereich des EStG als auch im Anwendungsbereich des UStG.

In der Folge hat das Finanzamt ua. die Berufung gegen den vorlaufigen
Umsatzsteuerbescheid 2004 und gegen den Bescheid Uber die Festsetzung von Umsatzsteuer
fur 1-10/2005 mittels Berufungsvorentscheidung abgewiesen. Begrindend wurde zu diesen
Bescheiden hinsichtlich des Streitpunktes ,Fremdibliche Miete Dachgeschol3* Folgendes

ausgefuhrt:

Das Dachgeschol} sei bereits mit Ende 2001 vollkommen fertig saniert und ausgebaut
gewesen. Zum Zeitpunkt der erstmaligen Anmietung des DachgeschoRRes im Janner 2002 sei
die in der Berufung angefihrte Zusage fur die Vermietung des Erdgeschofies zwar mdglich
aber nicht realistisch und schon gar nicht glaubwiirdig gewesen, da erstens aufgrund der
gegebenen Mietverhaltnisse/Mieterschutz im Erdgeschol eine Vermietung nicht moglich
gewesen ware und zweitens weil das Angebot des deutschen Arbeitgebers von Herrn K sich
tberhaupt selbsténdig zu machen, viel spater gekommen sei. Die schlie3lich mit
Gesellschaftsvertrag vom 24.3.2004 gegriindete Fa. A stehe auch im Zusammenhang mit dem
Anbot des deutschen Arbeitgebers bzw. der Entscheidung des Herrn K auf selbstandiger Basis
fur den deutschen Arbeitgeber weiterzuarbeiten. Seitens der Betriebspriifung sei die Hohe des
fur das Dachgeschol? angesetzten Quadratmeterpreises aufgrund einer telefonischen Auskunft
von Herrn S bzw. auf Grund von Internetrecherchen festgesetzt worden. Das den
Berufungsausfilhrungen beigelegte Anbot der Fa. Sl betreffe das Gewerbegebiet in der
Davisstralle und mache den Mietzins vom Flachenbedarf, Ausstattungs- und Qualitatsanspruch

abhéngig und fihre dabei Quadratmeterpreise ab € 5,80 an.
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Die Bw haben letztlich hinsichtlich des Umsatzsteuerbescheides 2004 und des Bescheides Uber
die Festsetzung der Umsatzsteuer fur 1-10/2005 die Vorlage der Berufung an die

Abgabenbehdorde zweiter Instanz beantragt.
In einem ergéanzenden Schriftsatz wurde noch Folgendes ausgefuhrt:

Es sei dazu nochmals festzuhalten, dass Herr K seinen Arbeitsort (bisher Miinchen) in die
unmittelbare Nahe seines Wohnsitzes verlegen habe wollen. Aus diesem Grund habe er
entsprechende Verhandlungen mit seinem Arbeitgeber und mdglichen anderen Auftraggebern
gefuhrt. Diese hatten sich in die Lange gezogen. Solange er selbst noch mit der Gestaltung
seiner beruflichen Angelegenheiten beschéaftigt gewesen sei, habe sich sein Bedarf auf einen
Arbeitsplatz fur ein bis zwei Tage wochentlich beschrankt, sodass ihn die noch in Gang
befindlichen Sanierungsarbeiten nicht wesentlich gestort hatten. Aus diesem Grund sei es ihm
recht gewesen, das DachgeschoR vorab anmieten zu kénnen mit der Aussicht, nach Abschluss
der Sanierungs- und UmbaumafRnahmen Uber ein nach seinen Bedurfnissen umgebautes
Erdgeschol zu verfigen. Fur die Bw als Vermieter sei diese Losung optimal gewesen, da sie
nicht nur bereits in der Umbauphase Mieteinnahmen lukrieren hatten kénnen, sondern zudem
einen verlasslichen und zahlungswilligen Mieter fiir den Grof3teil des Hauses gehabt hatten,
der zudem bereit gewesen sei, auch Kosten fur den Umbau von Garagen in ein Biro zu

Ubernehmen.

Zusammenfassend werde festgehalten, dass das Mietverhaltnis fremdiblich abgeschlossen
worden sei. Der vereinbarte Mietzins sei nicht unangemessen niedrig, sondern bertcksichtige
die Interessen des Mieters und jene des Vermieters, die wahrend der Umbauphase
eingeschrankte Nutzbarkeit sowie die vom Mieter Ubernommenen Investitionen. Sowohl die
Raumlichkeiten im Dachgeschol} als auch fur die Raumlichkeiten im Erdgeschol} fehle es
derzeit noch an der erforderlichen Umwidmung. Damit sei Herr Baumeister B beauftragt. Nach
Vorliegen der erforderlichen Widmung werde der Mietvertrag auch schriftlich geschlossen
werden. Das &ndere nichts daran, dass ein giltiger mindlicher Mietvertrag vorliege, die
getroffenen Vereinbarungen sowohl vom Mieter als auch vom Vermieter umgesetzt worden
seien und die dieser Vereinbarung und dem Grad der Umsetzung entsprechende Miete seit
2002 bezahlt und auch vollstandig als Einnahme bei Ermittlung des Uberschusses der

Einnahmen Uber die Werbungskosten berticksichtigt worden sei.

Das Finanzamt hat in einem weiteren Schritt einen Bescheid Uber die Feststellung der
Einklinfte flr 2004 - unter Bertcksichtigung der im Rahmen der AuRenprifung erfolgten
Feststellungen - erlassen, welcher ebenfalls von Seiten der Bw - unter Hinweis auf das die

Vorjahre betreffende Rechtsmittelverfahren - bekampft wurde.
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In einer Stellungnahme hat der Betriebsprufer zu dem gegenstandlichen Berufungsverfahren

noch Folgendes ausgefihrt:

In der Berufung und im Vorlageantrag werde immer wieder die mit Herrn K (Schwiegersohn
der Bw) getroffene Vereinbarung erwéahnt. Es handle sich um mindliche Vereinbarungen,
deren Inhalt bzw. wesentliche Punkte unklar bzw. nirgends nach auRen hin dokumentiert
worden sei. In der Berufung werde ausgefiihrt, dass mit der Anmietung des Dachgeschosses
auch die Vermietung in Aussicht gestellt und zugesagt worden sei. Ab wann bzw. wie die In-
Aussichtstellung bzw. Zusage (sei diese einseitig von den Vermietern erfolgt oder sei daran
auch der Mieter gebunden gewesen?) fur die Anmietung des Erdgeschosses gelten sollte, sei
bis dato unklar. Jedenfalls sei trotz dieser Zusage ein Mietverhdltnis mit Herrn L (ab 1.7.2002
flr monatlich rund € 195,--) eingegangen worden. Zum Zeitpunkt des fertig gestellten
Dachgeschosses und dessen Anmietung in 1/2002 habe fur Herrn K kein Bedarf bestanden,
das ErdgeschoR anzumieten, ansonsten héatte sofort mit den Adaptierungsarbeiten begonnen
werden konnen bzw. hatte Herrn K bei fremdublicher Gestaltung die Zusage bzw. Freihaltung
der Erdgeschof3flache bis zur Renovierung auch etwas wert sein mussen (zB Miete, die
schlieBlich mit Herrn L vereinbart worden sei). Uber die im Mietvertrag vereinbarte Mietdauer
werde im Vorlageantrag nichts erwahnt, wohl aber, dass man eine monatliche Kiindigung
vereinbart habe (Mietvertrag hatte beigelegt werden kénnen). Der sich darstellende
Sachverhalt Gber die mindlichen Vereinbarungen zwischen Herrn K und den Bw ergebe keine
Schlussigkeit und entspreche in keinem Punkt den Anforderungen, unter denen eine

steuerliche Anerkennung der Vereinbarung zulassig ware.

Letztlich wurden ua. die Berufungen gegen den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 2004 und
gegen die Festsetzung der Umsatzsteuer fur die Monate 01-10/2005 sowie gegen die
einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkinfte fir 2004 dem unabh&ngigen

Finanzsenat zur Entscheidung vorgelegt.

Der unabhéngige Finanzsenat hat in der Folge einen Vorhalt zu den Streitpunkten ,,Steinbruch
/Absetzung fur Substanzverringerung“ und ,,fremdubliche Miete Dachgescho3* mit
Rechtsausfuhrungen an die Bw gerichtet. Die Bw wurden auch eingeladen, die wahrend des
gesamten Streitzeitraumes auf das DachgeschoR entfallenden Mieteinnahmen und die damit
im Zusammenhang stehenden Umsatzsteuern sowie die auf das Dachgeschol3 entfallenden
Werbungskosten und die damit im Zusammenhang stehenden Vorsteuerbetrage aufgegliedert

darzustellen.

In Beantwortung dieses Vorhaltes ist zunachst eine Gegenauerung zur Stellungnahme der

AuBenprufung vom 8.8.2006 zur Frage ,,Fremdibliche Miete Dachgeschol3“ erfolgt:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Auch wenn es sich beim Mietvertrag zwischen den Bw und deren Schwiegersohn um eine
mundliche Vereinbarung handle, so sei diese doch eine getroffene Vereinbarung, welche im
Rahmen der Beweiswirdigung zu beurteilen sei. Aus diesem Grund sei auf diese Vereinbarung
entsprechend einzugehen. In der Stellungnahme vom 8.8.2006 werde beanstandet, dass die
dem Mieter eingeraumte Zusage (Vorrecht) fur die zukiinftige Anmietung des ErdgeschoRes
bis heute unklar sei. Damit sei offensichtlich insbesondere der Beginn der méglichen
Anmietung des Erdgeschol3es sowie die Konsequenzen, die bei Nichterflillung der Zusage
eintreten sollten, gemeint. Dazu sei auszufiihren, dass zwischen den Vertragsparteien dariber
keine Vereinbarungen getroffen worden seien. Von Seiten der Vermieter habe noch eine
genauere Investitions- und Finanzplanung gefehlt und man habe langjahrigen
Garagenmietern laufende (kiindbare) Mietvertrage moglichst nicht aufkiindigen wollen,
sondern deren Kindigung abwarten wollen. Von Seiten des Mieters sei noch offen gewesen,
bis wann die angestrebte Selbstverwertung seiner Patente durch Joint Venture umgesetzt
werden konne und dadurch ab wann genau er diese Flachen bendétigen wirde. Einvernehmen
habe darliber bestanden, dass K kiinftig freiwerdende Flachen im Erdgescho3 anmieten kdnne
und wirde, welche seinen speziellen Geschéaftsanforderungen entsprechend umgebaut
wirden und er diese Investitionen zu einem grof3en Teil auch mitfinanzieren wirde. Diese
Option sei fur die Vermieter von Vorteil gewesen, zumal sie aufgrund des Brandschadens
bereits hohe von der Versicherung nicht vollstandig gedeckte Reparaturaufwendungen zu
tragen gehabt hatten und sie in diesem Zusammenhang bereits Verbesserungsmaflnahmen
finanziert hatten. Da die Vertrauensbasis ausreichend gewesen sei, die angestrebten
Verhéltnisse erst umzusetzen gewesen seien und Zeitpunkt und konkrete Abschnitte
(Investitionsvolumen) noch nicht exakt bestimmbar gewesen seien, sei vorerst auf den
schriftlichen Mietvertrag verzichtet worden. Das Risiko, dass diese Vereinbarung nicht
umgesetzt werden wirde, habe eindeutig Herr K getragen. Er habe als Vorleistung
Investitionen in das von ihm angemietete Dachgeschol? getragen. Im Falle eines
Rechtsstreites hatte er die Vereinbarung, dass der Mietvertrag auf mindestens 10 Jahre
geschlossen worden sei, auf anderem Weg beweisen missen (etwa durch Zeugenaussage).
Die Bw waéren bei einer vorzeitigen (vertragswidrigen) Auflosung des Mietverhaltnisses
Dachboden jedenfalls im Vorteil gewesen, denn dann héatten sie tber die von Herrn K
finanzierten Mieterinvestitionen verfugen kdnnen. Bis zum 1.7.2002 hatten die Verhandlungen
von K mit seinen moglichen Geschéaftspartnern (bisheriger Arbeitgeber, angestrebter
Geschéaftspartner — vorerst neuer Arbeitgeber, weitere Unternehmen) noch nicht
abgeschlossen werden kénnen. Daher habe mit der speziell abgestimmten Adaptierung der
Lager- und Garagenraume noch nicht begonnen werden kdnnen. Sinnvollerweise seien diese

daher weiter an Fremde vermietet worden. Die Betriebsprifung bezweifle offensichtlich noch

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

immer die Verbindung Mietvertrag Dachgeschof3 mit Absicht Anmietung Erdgeschol3 bereits
Anfang 2002 und angemessene Berticksichtigung dieses Vorteils fur die Vermieter bei
Bemessung des Mietzinses. Von Verhandlungen wirden in der Regel erst Dokumente verfasst
werden, wenn sie sich ihrem Abschluss ndhern wiirden. Verhandlungen mit mehreren
moglichen Geschéaftspartnern wirden sich in der Regel gerade im Bereich Forschung und
Entwicklung oft sehr lange hinziehen und seien keineswegs immer mit Erfolg gekrént. Dazu
sei gekommen, dass die angestrebten Geschaftspartner ihren Sitz in D gehabt hatten und aus
verschiedenen Griinden gezégert hatten, eine Firma in O zu griinden. Zum Nachweis, dass
von Herrn K bereits 2002 wesentliche Schritte in Richtung Ansiedlung Entwicklungstechnologie

in HA unternommen worden seien, werden mehrere Unterlagen vorgelegt.
Zu den Ausfuhrungen des unabhangigen Finanzsenates haben die Bw Folgendes festgehalten:

Bei Vertragen zwischen nahen Angehdrigen misse eine Verlagerung privat motivierter
Geldflusse in einen steuerlichen Bereich und somit eine sich zu Lasten der GleichmaBigkeit der
Besteuerung auswirkende willktrliche Herbeifuhrung oder Vortauschung abgabenrechtlicher
Wirkungen vermieden werden. Die in Frage gestellten Mietverhaltnisse hatten unter
Mitfinanzierung der UmbaumafRnahmen durch den Mieter beruflich/betrieblich genutzte
Raumlichkeiten betroffen. Die im Zusammenhang mit dieser Nutzung geleisteten Mieten seien
bei den Vermietern als steuerpflichtiges Einkommen zu erfassen gewesen und beim Mieter als
Werbungskosten (oder vorbereitende Betriebsausgaben bzw. als Betriebsausgaben) zu
bertcksichtigen gewesen. Herr K sei im Zeitpunkt der Anmietung ein in der deutschen
Automobilindustrie im Entwicklungsbereich tatiger Techniker gewesen, der seinen Arbeitsort
ganzlich nach O verlegen habe wollen und zu diesem Zweck als Starteinheit das
streitgegenstandliche Biiro angemietet habe. Ab 1.7.2001 habe der Jahresbruttobezug DM
150.000,-- betragen. Es sei nicht vorstellbar, dass dessen Einkommensverhaltnisse tiber den
Zeitraum ab Janner 2001 schlechter als die der Bw gewesen seien. Im Gegenteil, es sei wohl
davon auszugehen, dass Herr K ein hoheres Einkommen zu versteuern gehabt habe. Es
erscheine daher keinesfalls plausibel, dass Herr K die angesetzte Miete von monatlich € 220,--
und seine Mieterinvestitionen (sowie die im Anschluss durchgefiihrten Umbauarbeiten im
ErdgeschoR) zwecks Erzielung von ungerechtfertigten steuerlichen Vorteilen seiner
Schwiegereltern (oder eigener) getétigt habe. Im Gegenteil, mittlerweile seien die im
ErdgeschoR befindlichen Lagerrdume und Garagen bereits grofiteils (zum Teil auf Kosten des
Mieters) in Buro- und Betriebsraume umgebaut worden und habe auch die Wohnung im 1.
Stock nach Kindigung durch den Mieter unerwartet fur die Fa. A adaptiert und an diese
vermietet werden kdnnen. Aus diesem Grund sei die von Herrn K und seiner Frau gegriindete

Fa. A nun einziger Mieter des Wohnhauses. Derzeit werde gerade die letzte Etappe des
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Umbauprozesses (Garage im Anbau) in Angriff genommen. Wenn die Absicht ,,Umbau der
Lagerraume und Garagen in Biros und Anmietung durch K bzw. die Fa A * und die darauf
grundende Vereinbarung fir die Betriebsprufung im Jahr 2005 noch unplausibel geschienen
habe, so sollte die tatsdchliche Umsetzung dieser ,,Behauptungen* fur Klarheit sorgen. Die
~Angehorigenregelungen” beruhten auf der wirtschaftlichen Betrachtungsweise und hatten
ihre Bedeutung vor allem im Rahmen der Beweiswirdigung. Allerdings dirfe ein
Naheverhéltnis nicht generell zu Verdachtsvermutungen gegen Angehdrigenvereinbarungen
bzw. zu einer Schlechterstellung fiihren. Die Nutzung des Dachbodens diene eindeutig
beruflichen Zwecken. Auch die AulRenpriifung habe keinerlei Vermutung geauBert, dass das
Dachgeschol? von K nicht beruflich genutzt werden wirde (keine Verlagerung privater
Zahlungsflisse zwecks Steuerminderung). Die laufende Miete sei regelmaRlig bezahlt worden
und im Rechnungswesen der Bw verarbeitet worden (AuBenwirkung). Bei der Miethéhe seien
die Umstande (vom Mieter getétigte Investitionen, Beeintrachtigung durch Umbau
ErdgeschoB, vorerst nur zeitweiliger Bedarf) bertcksichtigt worden (fremdublich). Auch unter
Fremden werde oft (nicht zuletzt wegen der Mietvertragsgebiihr) auf die Ausfertigung eines
Mietvertrages verzichtet und anderen Beweismitteln oder der Redlichkeit des Vertragspartners
vertraut. Auch unter Fremden sei es Ublich einem Grinder den Start durch an seine
Bedurfnisse angepasste Konditionen zu erleichtern, um langfristig gesehen einen attraktiven
und verlasslichen Geschéftspartner zu binden. Der fehlende schriftliche Mietvertrag sei
aufgrund der geschilderten Umsténde von den Vertragspartnern als reine Formalitat beurteilt
worden und unterlassen worden. Bei der Wirdigung des Sachverhaltes sei auch zu beachten,

dass in der Regel gerade bei vorgetauschten Vertragen formale Belange beachtet wirden.

Von der Betriebsprufung sei ein fremdublicher angemessener Quadratmeternettopreis von €
7,-- angenommen und ausdrtcklich den Aussagen von Bautech B widersprochen worden.
Nach Bautech B entspreche ein Nettomietbetrag von € 5,48 m2 (unter Bertlicksichtigung der
Mieterinvestitionen 2001 bis 2005) den marktiblichen Mietpreisen in HA (Stadtrand) und es
sei zu beachten, dass Erdgeschoss und Dachgeschoss nach wie vor (= 19.1.2006) nicht fertig
ausgebaut seien. Diese Aussage von Bautech B werde durch die tatsachliche Umsetzung bis
heute bestatigt. Worauf sich die Aussage der Betriebsprifung griinde, wonach die
UmbaumalRinahmen im Zeitpunkt Herbst 2005 bereits abgeschlossen gewesen seien, sei
aufgrund der Aktenlage nicht nachvollziehbar. Seit 1.1.2007 (Umbau im Wesentlichen
abgeschlossen) betrage der Nettomietzins monatlich € 2.000,-- fir 312,87 m2, somit 6,39 pro

m2.

Festzuhalten sei, dass die getatigten Mieterinvestitionen mehr als € 130.000,-- betragen

wurden. Dieser schrittweise Umbau ware mit einem anderen Mieter wohl kaum mdglich
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gewesen. Eine erfolgreiche Vermietung des Dachgeschosses als Geschaftsraumlichkeit zu
einer ,Vollnutzung = 5 Wochentage, zumindest fallweise Kundenverkehr etc.” sei unter
Berlicksichtigung der Nutzung der Wohnung im 1. OG (Ausléanderfamilie mit 9 Personen) und
des sanierungsbedirftigen Erdgeschosses und Stiegenhauses bzw. der diese betreffenden
notwendigen Sanierungs-/Umbaumalinahmen ebenfalls nur schwer vorstellbar. Unter
Berucksichtigung dieser Sachverhalte sei wahrend des gesamten Mietverhaltnisses stets ein

angemessener, fremdublicher Mietzins verrechnet und bezahlt worden.

Es werde dem unabhangigen Finanzsenat darin zugestimmt, dass fir den Fall der
Nichtanerkennung des Mietverhaltnisses nicht ein fiktiver Mietzins angesetzt werden kénne,
sondern die bisher versteuerten Mieteinnahmen sowie die in diesem Zusammenhang
stehenden Werbungskosten (detto im Bereich der Umsatzsteuer) auszuscheiden seien. Die
Feststellung dieser Betrage sei mit erheblichem Arbeitsaufwand verbunden. Um die Bw nicht
mit unzumutbaren und bei entsprechender Vorfragenbeurteilung letztlich nicht erforderlichen
Kosten zu belasten, werde ersucht, vorab die Frage der Anerkennung des Mietverhaltnisses zu
klaren, die bekampften Bescheide aufzuheben und allenfalls hinsichtlich der Feststellung der

nachgefragten Summen an das Finanzamt zuriick zu verweisen.

Das Vorhalteverfahren wurde dem Finanzamt zur Kenntnis gebracht. Dieses hat zum

Streitpunkt ,,Fremdubliche Miete Dachgeschol3* folgende Stellungnahme abgegeben:

Ein wesentlicher Punkt im Zusammenhang mit der Frage der Fremdublichkeit der
Mietvereinbarung sei, dass durch die mangelnde Vereinbarung zum Mietverhéltnis bezogen
auf den Beginn des Mietverhaltnisses sowohl fir den Vermieter als auch fir den Mieter —
alleine hinsichtlich der Mieterinvestitionen (Auswirkung bei Auflésung des Mietverhaltnisses
bzw. AfA Mieterinvestitionen beim Mieter) — jegliche Gestaltung offen bleibe und diese
Vorgangsweise kein Vermieter bzw. Mieter mit einem fremden Dritten praktizieren wirde. Bei
der Betriebsbesichtigung sei der Gebaudeumbau abgeschlossen gewesen. Das Dachgeschol’
habe K als Buro nutzen wollen und es sei zu diesem Zeitpunkt auch die EDV-Verkabelung bzw.
die entsprechenden Anschliisse vorhanden gewesen. Das Dachgeschol3 hétte jederzeit an
fremde Dritte als Buro aber auch als Wohnung (auch kleine Kiiche sei vorhanden gewesen) zu
den ortsublichen Mieten vermietet werden kdnnen. Die getéatigten Mieterinvestitionen wirden
im Zusammenhang mit dem Betrieb (Entwicklung von neuen Sicherheitstechnologien) von
Herrn K stehen und bedurften bei fremdublicher Gestaltung einer klaren Regelung in den
Vereinbarungen, was mit diesen Investitionen nach Ablauf der Mietvertragsdauer zu passieren
héatte. Der Aufbau eines solchen Betriebes mache naturgemal entsprechende Investitionen
erforderlich. Dabei sei davon auszugehen, dass der weitaus Uberwiegende Anteil der

Investitionen fur den Vermieter insofern keinen Wert darstelle, als damit wesentliche
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Mietentgeltsminderungen (unter dem Gesichtspunkt der Fremdublichkeit) verbunden sein
kénnten. Im Ubrigen sei ohnedies seitens der Betriebspriifung fiir das ErdgeschoR ein
diesbezuiglicher Abschlag vorgenommen worden. Bei der Beurteilung der strittigen Punkte sei
in erster Linie von den Fakten bei Beginn des Mietverhaltnisses auszugehen, wobei zu diesem
Zeitpunkt nach den bisher vorliegenden Unterlagen nicht von einer Fremdublichkeit

ausgegangen werden kdnne.

Zum Streitpunkt ,,fremdtbliche Miete DachgeschoR“ wurde noch von Seiten der Bw in einem

weiteren Schriftsatz noch Folgendes ausgefiihrt:

In der Stellungnahme des Finanzamtes werde besonders der Umstand bemangelt, dass
aufgrund des fehlenden Mietvertrages, insbesondere hinsichtlich der Mieterinvestition
(Auswirkung bei Auflosung des Mietverhéltnisses bzw. AfA Mieterinvestition beim Mieter)
jegliche Gestaltung offen bliebe und diese Vorgangsweise kein Vermieter bzw. Mieter mit
fremden Dritten praktizieren wirde. Diese Aussage stimme nicht. Die steuerliche Vertreterin
habe in ihrer beruflichen Tatigkeit schon wiederholt erlebt, dass gerade bei schwer planbaren
Investitionen (wenn viel selbst organisiert werde, das Ausmalfd der Investitionen nicht gut
abschéatzbar sei etc) oft die schriftlich im Detail fixierte Vereinbarung, der Vertrag, erst nach
Abschluss der Investitionen (wenn Uberhaupt) erfolge. Leider filhre diese Vorgangsweise sehr
oft im Nachhinein zu Differenzen, was dann die Vertragserrichtung weiter verzdgere. Die
steuerliche Vertreterin kdnne aus dem Stehgreif drei Félle nennen (und nétigenfalls
nachweisen), in denen es trotz oder gerade wegen Mieterinvestitionen vorerst keine
schriftliche Vereinbarung gegeben habe. In einem Fall ein Arzt mit einem Stift (2003). Im
zweiten Fall auch ein Arzt mit dem Erben seines Vermoégens (2009). Im dritten Fall sei sie es
selbst, die 2006 einem Kollegen Teile ihres im Eigentum stehenden Buros (allerdings ohne
Mieterinvestitionen) ohne schriftlichen Mietvertrag vermietet habe. Bei all diesen Fallen handle
es sich um Fremde. Im Fall zwei habe der Arzt innerhalb kiirzester Zeit entscheiden missen,
ob und an welchem Standort er die Kassenstelle annehmen solle — und mit dem ihm vollig
Fremden einen Mietvertrag schlieBen und mit dem Umbau der Ordination beginnen mussen.
Bei Beginn der Umbaumafinahmen sei noch nicht einmal die Hohe der Miete fixiert gewesen.
Im Ubrigen werde nochmals darauf hingewiesen, dass fir die steuerliche Beurteilung nicht die
formale Betrachtungsweise, sondern die wirtschaftliche Betrachtungsweise malfigeblich sei.
Ublicherweise seien Mieterinvestitionen vom Mieter abzuschreiben und beim Vermieter im
Falle der Beendigung des Mietverhaltnisses anteilig als (zusatzliche) Einnahme zu bewerten,
sofern der Vermieter dem Mieter keine anteilige Vergitung leiste. Umso unversténdlicher sei
in diesem Zusammenhang die Aussage des Finanzamtes, dass davon auszugehen sei, dass

der weitaus Uberwiegende Anteil der Investitionen fiir den Vermieter insofern keinen Wert
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darstelle, als damit wesentliche Mietentgeltsminderungen (unter dem Gesichtspunkt der
Fremdublichkeit) verbunden sein kénnten. Sie bestéatige damit nur das, was an anderer Stelle
negiert werde: Mieterinvestitionen wirden im Normalfall das Mietentgelt mindern und fir den
Vermieter im Regelfall keinen Wert darstellen, weil sie auf die Bedlrfnisse des Mieters
abgestimmt wirden. Die Zahlung einer Entschadigung an den Mieter sei fiir den Vermieter
immer teurer, als die Versteuerung dieser allfalligen ,fiktiven* Einnahmen. Es sei daher nicht
zu erkennen, welche gravierenden Gestaltungsmdoglichkeiten durch den fehlenden Mietvertrag
offen blieben, zumal der Mieter die Raumlichkeiten betrieblich und nicht privat nutze und es
dadurch auch nicht zu einer Verschiebung vom steuerhangigen in den nichtsteuerhangigen

Privatbereich kommen konne.

Zur Fremdublichkeit des Mietverhéltnisses werde festgehalten, dass das Mietobjekt
»Dachboden” unstrittig flr betriebliche/berufliche Zwecke vermietet, angemietet und genutzt
worden sei und zu keinem Zeitpunkt eine Nutzung als Wohnung vorgelegen sei. Das
Mietverhaltnis BW/K sei kein Anwendungsfall fir die strenge Judikatur bei
Angehdrigenbeziehungen bzw. fir diesen strengen Formalismus. Die fehlende Regelung
hinsichtlich der Mieterinvestitionen kdnne daran nichts andern. Selbst wenn im Mietvertrag zB
eine teilweise Abgeltung der Mieterinvestitionen bei Ende des Mietverhéltnisses vorgesehen
ware, wirde ein Verzicht auf diese Abgeltung dieselben Folgen haben, wie eine im Mietvertrag
vorgesehene Nichtabgeltung — namlich die steuerpflichtige Einnahme aus dem Erwachsen des
anteiligen Wertes der Mieterinvestition (fur den Vermieter) zum Ende des Mietverhéltnisses.
Jeder Vermieter sei gliickselig, einen guten Mieter ohne (schriftlichen) Vertrag zu haben, als
einen schlechten Mieter mit (schriftichem) Vertrag. Dass fur die Vermieter die Bonitét ihres
Mieters durch das personliche langjahrige Kennen und durch die bessere Einsicht eines

Angehdorigen beurteilbar gewesen sei, kénne ihnen nicht zum Nachteil angelastet werden.
Abschlielend werde um ein personliches Gesprach zur Wahrung des Parteiengehors ersucht.

Bei einem Erdrterungsgesprach hat das Finanzamt sodann im Zusammenhang mit dem
Streitpunkt ,fremdubliche Miete Dachgeschol3”, die Vermietung des Dachgeschofes durch die
Bw an K wahrend der Zeit von 1.1.2002 bis 31.3.2004 steuerlich anerkannt. Offen ist die
Frage nach der steuerlichen Anerkennung des zwischen den Bw und der Fa. A

abgeschlossenen Vertrages geblieben.

Letztlich wurde der Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung von Seiten der

Bw zurlickgezogen.

Hiezu wurde erwogen:
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Eingangs ist festzuhalten, dass mit Berufungsentscheidung vom 9. April 2010, RV/0435-S/06
der unabhéngige Finanzsenat die Berufung der Bw gegen die Umsatzsteuerbescheide 2002
und 2003 sowie die Bescheide lber die einheitliche und gesonderte Einkiinfte fir 1999 bis
2003 erledigt hat. Die Berufung wurde hinsichtlich des Streitpunktes ,,Steinbruch /Absetzung
flr Substanzverringerung” abgewiesen. Hinsichtlich des Streitpunktes ,fremdubliche Miete
Dachgeschol3* wurde die in der Zeit von 1.1.2002 bis 31.3.2004 erfolgte Vermietung des
Dachgeschol3es durch die Bw an deren Schwiegersohn K steuerlich anerkannt. Gegenstand
dieses Verfahrens ist somit die Berufung gegen den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 2004,
den Bescheid Uber die Festsetzung der Umsatzsteuer fur 1-10/2005 sowie gegen den
Bescheid Uber die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkinfte fur 2004.
Streitpunkte sind ,,Steinbruch /Absetzung fur Abnutzung“ und ,fremdubliche Miete

Dachgeschol3“. Zur ,Fremdublichen Miete Dachgeschol3* wird wie folgt ausgefihrt:

Das Dachgeschol? in dem den Bw gehdrenden Gebaude H , wurde in der Zeit von 1.1.2002 bis
31.3.2004 an den Schwiegersohn der Bw K und seit 1.4.2004 an die Fa. A Uberlassen. Seit
1.11.2004 wurde zusatzlich das ErdgeschoR an die Fa. A vermietet. Mittlerweile ist die Fa. A

einziger Mieter des Gebaudes.

Der zwischen den Bw und K betreffend das DachgeschoRR abgeschlossene Mietvertrag wurde
mit der Berufungsentscheidung vom 9. April 2010, RV/435-S/06, steuerlich anerkannt. Fir die
Zeit ab April 2004 ist auf die zwischen den Bw und der Fa. A getroffenen Vereinbarungen und
auf die Aussage des Finanzamtes, wonach die Anmietung von DachgescholR und Erdgeschold

von einander unabhangig zu sehen seien, naher einzugehen:

Laut Firmenbuchauszug vom 20.12.2005 wurde die Fa. A mit Gesellschaftsvertrag vom
24.3.2004 gegrundet. Personlich haftender Gesellschafter ist die Fa. AG, Kommanditisten sind
K und BK.

Die Fa. AG wurde It. Firmenbuchauszug vom 20.12.2005 ebenfalls am 24.3.2004 gegriindet.

Gesellschafter und Geschaftsfiihrer sind K und BK .

Im gegenstandlichen Fall kann somit aul3er Streit gestellt werden, dass zwischen den Bw und
der von der Tochter und dem Schwiegersohn beherrschten Fa. AG und der Fa. A eine

Nahebeziehung besteht.

Aus den Bestimmungen des § 21 BAO und aus den diese Bestimmung ergéanzenden
Vorschriften der 88 22 und 23 BAO ist abzuleiten, dass bei nahen Angehdrigen respektive bei
in einer Nahebeziehung stehenden Personen besonders vorsichtig geprift werden muss, ob

die formelle rechtliche Gestaltung eines Rechtsgeschéftes seiner wirtschaftlichen Bedeutung
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entspricht. Leistungsbeziehungen zwischen nahen Angehorigen kénnen sowohl durch eine auf
Einkunftserzielung ausgerichtete Tatigkeit als auch durch das private Naheverhéltnis
veranlasst sei. Bei einer derartigen Nahebeziehung werden daher — auch wegen des Fehlens
von Interessensgegensatzen - besondere Anforderungen an die steuerliche Beachtlichkeit von
Vereinbarungen gestellt. Vertrage zwischen nahen Angehdrigen bzw. bei nahe stehenden
Personen werden — selbst bei zivilrechtlicher Gliltigkeit — flir den Bereich des Steuerrechts nur

dann anerkannt, wenn sie

- nach auRen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitatswirkung),
- einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben, und

- zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden wéaren

(Fremdvergleich).

Im Rahmen der AuBenprifung wurde auch fir das Jahr 2004 und fur den Zeitraum 1-10/2005
nur die Anmietung der RAumlichkeiten im DachgeschoR im Hinblick auf die bestehende
Nahebeziehung Uberprift und dazu insbesondere aufgrund eines Anrufes bei einem
Immobilienbiro festgehalten, dass aus der Sicht der AuRenprufung der vereinbarte Mietzins

zu niedrig sei.

Die Fa. A hat ab 1.4.2004 das Dachgeschof? und ab 1.11.2004 das Dachgeschof? und das
ErdgescholR von den Bw angemietet. Im Erdgeschol? wurde zuvor von den Bw ab 1.7.2002
eine Doppelgarage an Herrn L vermietet und am 5.11.2003 eine Mietzins- und
Raumungsklage gegen Herrn L eingebracht. Im Juni 2004 wurde die Bewilligung der
Raumungsexekution am 15.7.2004 erwirkt. Nach der Aktenlage hat die Fa. A bereits im
August 2004 und im Oktober 2004 Investitionen in das Objekt H getatigt, die — wie auch das

Finanzamt bestatigt - das Erdgeschol3 betroffen haben.

Dieser Sachverhalt lasst aus der Sicht des unabhangigen Finanzsenates darauf schliellen, dass
mit der Griindung der Fa. A und der Anmietung des Dachgescholies ab 1.4.2004 auch die
Anmietung des Erdgeschosses ein konkretes Thema zwischen den Bw und der Fa. A
geworden ist . Tatsachlich wurden auch ab der zuvor notwendigen Raumungsexekution im
Juli 2004 mit Mieterinvestitionen im Erdgeschol3 begonnen. Aus diesem Grund kann nach
Ansicht des unabhangigen Finanzsenates die Anmietung des DachgeschoR3es durch die Fa. A
nicht losgeldst von der Anmietung des ErdgeschoRes betrachtet werden. Zur Beantwortung
der Frage, ob die Leistungsbeziehungen zwischen den Bw und der Fa. A durch eine auf
Einkunftserzielung ausgerichtete Tatigkeit oder durch das private Naheverhaltnis veranlasst

waren, ist demnach die Uberlassung des DachgeschoRes und des ErdgeschoRRes durch die Bw
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an die Fa. A gemeinsam zu betrachten. Eine Miteinbeziehung der Vermietung des
Erdgeschol3es ist bei Beurteilung der steuerlichen Beachtlichkeit der zwischen den Bw und der

Fa. A im Zuge der Betriebsprufung jedoch nicht erfolgt.

Gemal § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch
Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter
Zurlckverweisung der Sache an die Abgabenbehorde erster Instanz erledigen, wenn
Ermittlungen (§ 115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchflihrung ua. ein anders

lautender Bescheid hatte erlassen werden kdnnen.

Zu den ab 1.4.2004 zwischen den Bw und der Fa. A getroffenen Vereinbarungen ist
festzuhalten, dass zur Beurteilung der Frage, ob diese steuerrechtlichen anzuerkennen oder
nicht anzuerkennen sind, die Vermietung des Dachgeschol3es nicht isoliert betrachtet werden
kann, sondern die Vermietung des ErdgeschofRes mitberlcksichtigt werden muss. Es ist somit
unter Betrachtung der Gesamtverhéltnisse zu beurteilen, ob diese Leistungsbeziehungen
zwischen den Bw und der Fa. A durch eine auf Einkunftserzielung ausgerichtete Tatigkeit oder

durch eine durch das private Naheverhéltnis veranlasst sind.

Eine gemeinsame Beurteilung der Uberlassung des DachgeschoRes und des Erdgeschofes in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise und vor allem auch im Hinblick auf die Fremdublichkeit des
Mietzinses und genaue Ermittlungen tber die Fremdublichkeit des Mietzinses lassen es nicht

ausgeschlossen erscheinen, dass im Spruch anders lautende Bescheide ergangen waren.

Eine Uberprufung der zwischen den Bw und der Fa. A getroffenen Vereinbarung in ihrer
Gesamtheit nach den Kriterien der Angehdrigenjudikatur erfordert umfangreiche Ermittlungen
insbesondere auch Uber die Fremdublichkeit des Mietzinses. Der im Zusammenhang mit der
Prifung der Vermietung des DachgeschoRRes getatigte Anruf bei einem Immobilienbiro
erscheint allein zu wenig, um die Fremdublichkeit festzustellen. Es wird in diesem
Zusammenhang auch ein Eingehen auf die im gegenstandlichen Fall gegebenen
Besonderheiten hinsichtlich der Griindungsphase und der von vorneherein angesprochenen
laufenden Erweiterung der gemieteten Flachen und der laufenden Investitionstatigkeit in den
jeweils dazugekommenen Flachen erforderlich sein und wird auch die Auswirkung dieser

besonderen Verhéltnisse auf die Hohe des Mietzinses zu prifen sein.

Fur den Fall, dass der zwischen den Bw und der Fa. A abgeschlossene Mietvertrag steuerlich
nicht anzuerkennen ware, ist auf die rechtlichen Konsequenzen einer derartigen Feststellung

naher einzugehen:
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Die von den Bw erzielten Einnahmen waren wegen der Nichtanerkennung der zugrunde
liegenden Vereinbarung nicht den Einklinften aus Vermietung und Verpachtung im Sinne des
§ 2 Abs. 3Z.61iVm § 28 Abs. 1 Z. 1 EStG 1988 zuzuordnen.

Weiters durften bei der Ermittlung der Einkiinfte nach 8§ 20 Abs. 2 EStG 1988 Aufwendungen
und Ausgaben, soweit sie mit nicht steuerpflichtigen Einnahmen in unmittelbaren

Zusammenhang stehen, nicht abgezogen werden.

Die Kosten, welche auf die der Fa. A Uberlassenen Flachen entfallen, waren somit mangels
der Erzielung von Einkunften aus der Uberlassung bei der Ermittlung der Einkiinfte aus

Vermietung und Verpachtung auszuscheiden.

Lieferungen und sonstige Leistungen sind nur dann steuerbar, wenn sie gegen Entgelt
erbracht werden, dh. wenn ein Leistungsaustausch vorliegt. An einem Leistungsaustausch
fehlt es, wenn Leistungen zwischen Angehérigen aus familidren Motiven — Unterstitzung,
Gefalligkeit, Pflichtmitwirkung - erbracht werden. (Vgl. Ruppe, UStG 1994, TZ. 179 zu 8 1).

Dementsprechend ware mit der Nutzungsuberlassung kein steuerbarer Umsatz verwirklicht.

Nach § 12 Abs. 1 Z. 1 UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern in
einer Rechnung (8 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind, als Vorsteuer

abziehen.

Die im Zusammenhang mit den Uberlassenen Flachen stehenden Leistungen wéren nicht fir
das Unternehmen der Bw erbracht worden, sodass diesbeziiglich grundsétzlich keine

Vorsteuer geltend gemacht werden kdnnte.

Entgegen den aufgezeigten rechtlichen Konsequenzen der Nichtanerkennung eines Vertrages
zwischen nahen Angehdrigen hat das Finanzamt im Zusammenhang mit dem Dachgeschol3
einen fremdublichen Mietzins geschéatzt, h6here Mieteinnahmen bei den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung fir 2002 bis 2004 angesetzt und fur diesen Differenzbetrag

Umsatzsteuer in Hohe von 20 % fir 2002 bis 2004 vorgeschrieben.

Diese Vorgangweise entspricht weder den einkommen- noch den umsatzsteuerlichen
Vorschriften und hat jedenfalls zu unrichtigen Bescheiden tber Feststellung der Einkinfte fir
die Jahre 2002 bis 2004 sowie zu unrichtigen Umsatzsteuerbescheiden fiir 2002 bis 2004

sowie einem unrichtigen Bescheid Uber die Festsetzung der Umsatzsteuer 1-10/2005 gefihrt.
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Wie von Seiten der Bw in der Vorhaltsbeantwortung vom 30.6.2009 ausgefuhrt wurde, wére
im Falle der Nichtanerkennung des Vertrages die Feststellung der entsprechenden Betrage
arbeitsaufwendig und wére aus der Sicht der Bw insofern eine Aufhebung der Bescheide und

Zuruckverweisung der Sache sinnvoll.

Da somit die fehlenden Ermittlungen (8 115 Abs. 1 BAQO) zur Klarung der Frage, ob die
gegenstandliche Vereinbarung, welche offensichtlich nicht nur das Dachgeschof3, sondern
jedenfalls auch das Erdgeschoss, mdglicherweise — wie ebenfalls zu ermitteln sein wird - sogar
das ganze Gebaude betrifft, nach der Angehérigenjudikatur und unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Betrachtungswiese steuerlich anzuerkennen ist oder nicht, einen relativ
groRen Umfang haben und fiir den Fall der Nichtanerkennung des Vertrages die davon
betroffenen Einnahmen und Werbungskosten samt Umsatzsteuer und Vorsteuer zu ermitteln
waren, ist es zweckmaRig, dass samtliche erforderliche Ermittlungen von der Abgabenbehdrde
erster Instanz nachgeholt werden. Es ist ndmlich in erster Linie deren Aufgabe zum einen die
Voraussetzungen fir die Anerkennung oder Nichtanerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehdrigen zu ermitteln und zum anderen bei Nichtanerkennung von Vertrdgen zwischen

nahen Angehdrigen die maRgeblichen rechtlichen und tatsachlichen Verhaltnisse festzustellen.

Zur Ermessensibung hinsichtlich der Aufhebung wird darauf hingewiesen, dass es die
Anordnung des Gesetzgebers Uber ein zweitinstanzliches Verfahren unterlaufen wirde, wenn
es wegen des Unterbleibens eines entsprechenden Ermittlungsverfahrens in erster Instanz zu
einer Verlagerung nahezu des gesamten Verfahrens vor die Berufungsbehdrde kéme und die
Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen zur bloBen Formsache wirde. Es ist nicht im
Sinne des Gesetzes, wenn die Berufungsbehorde statt ihre (umfassende) Kontrollbefugnis
wahrnehmen zu kénnen, jene Behdrde ist, die erstmals den entscheidungswesentlichen
Sachverhalt ermittelt und einer Beurteilung unterzieht. (Vgl. Ritz, BAO, § 289 RZ 5).

Aufgrund der Notwendigkeit der Aufhebung der streitgegenstandlichen Verfahren braucht auf

den Streitpunkt ,.Steinbruch /Absetzung fur Substanzverringerung“ nicht eingegangen werden.

Salzburg, am 9. April 2010
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