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‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/1100376/2014

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Mag. Claudia Mauthner in der
Beschwerdesache Bf., vertreten durch Geser und Partner, GmbH & Co KG, Hof 320,
6866 Andelsbuch, gegen die Bescheide des Finanzamtes Feldkirch vom 28. Marz 2006
betreffend Umsatzsteuer fur die Jahre 2000 bis 2004 und Einkommensteuer fur die Jahre
2002 bis 2004 zu Recht erkannt:

I) Die Beschwerde gegen die Umsatzsteuerbescheide 2003 und 2004 sowie gegen
die Einkommensteuerbescheide 2002 bis 2004 wird als unbegrindet abgewiesen. Die
betreffenden Bescheide bleiben unverandert.

II) Der Beschwerde gegen die Umsatzsteuerbescheide 2000 bis 2002 wird teilweise Folge
gegeben.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den angeschlossenen, einen
Spruchbestandteil dieses Erkenntnisses bildenden Berechnungsblattern zu entnehmen.

Eine (ordentliche) Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) ist unzulassig.

Entscheidungsgriinde

|. Verfahrensgang

Der Beschwerdefuhrer (in der Folge kurz Bf.), errichtete in den Jahren 1999 bis 2002 ein
Gebaude in der X-Stralde in X und machte die auf die Errichtungskosten von 322.157,68 €
(4.432.986,24 S) entfallende Umsatzsteuer von 53.887,57 € (741.509,13 S) als Vorsteuer
geltend. Nach Fertigstellung des Gebaudes stellte er das Erdgeschoss (71 m?) und

Teile des Kellers (24,54 m®) der Y. GmbH & Co KG unentgeltlich zur Verfiigung, an der

er im Streitzeitraum als Kommanditist beteiligt war. Komplementarin der KG war die Z.
GmbH, deren Alleingesellschafter wiederum der Bf. war. Das Obergeschof (72,12 m?),
das DachgeschoR (45,49 m?) und die verbleibenden Kellerteile (52,38 m?) vermietete

der Bf. an seine Tochter, die dafur im Streitzeitraum eine monatliche Miete von 420,00 €
(inklusive Betriebskosten und Umsatzsteuer) entrichtete.



In einem ersten Rechtsgang hatte die zustandige Referentin des unabhangigen
Finanzsenates unter anderem zu beurteilen, ob die teilweise Vermietung des
gegenstandlichen Gebaudes als Einkunftsquelle zu behandeln und die damit im
Zusammenhang stehenden Umsatze und Vorsteuern zu berucksichtigen sind. Seitens

der Priferin und ihr folgend des Finanzamtes wurde dies mit der Begrindung verneint, der
der Vermietung zugrunde liegende, zwischen dem Bf. und seiner Tochter abgeschlossene
Mietvertrag erfllle nicht die Kriterien fur die steuerliche Anerkennung von Vertragen
zwischen nahen Angehdrigen. So sei der Abschluss des auf funf Jahre befristeten
Mietvertrages mundlich erfolgt und habe keine Vereinbarung bezuglich der Dauer der
Klandigungsfrist sowie der Hohe bzw. Zahlung einer Kaution enthalten. Zudem sei ein

Mietzins von lediglich 2,25 €/m’ vereinbart worden, obwohl der Richtwertmietzins in XX

ab 1. April 2003 6,63 €/m’ und ab 1. April 2005 6,91 €/m* betragen habe. Abweichend
dazu gelangte die Referentin zu dem Schluss, dass kein Zweifel am Bestand des vom

Bf. behaupteten Mietvertrages bestehe, weil samtliche flir einen zivilrechtlichen Vertrag
notwendigen Vertragsinhalte wie die Bestimmung der Vertragsparteien, des Mietobjektes,
des Mietzinses und der Mietdauer vorlagen. Auch der niedrige Mietzins sei kein Grund,
dem Mietvertrag die steuerliche Anerkennung zu versagen, da die daflir seitens des

Bf. vorgebrachten Umstande - Mitbenltzung des Kellers der Mieterin durch die Y.

GmbH & Co KG sowie Erlaubnis fur den Zutritt dieser Baufirma zur Wohnung der Mieterin
zwecks Erreichung des Kellers - plausibel erscheinen wurden und vom Finanzamt auch
nicht in Abrede gestellt wirden.

Der im weiteren Verlauf angerufene Verwaltungsgerichtshof hob die
Berufungsentscheidung des unabhangigen Finanzsenates vom 20. Mai 2010, RV/0116-
F/06, mit Erkenntnis vom 22. Mai 2014, 2010/15/0119, wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften auf. Begrindend flhrte das Hochstgericht dazu
aus, die belangte Behoérde habe sich nicht mit den Umstanden, die der Bf. als Ursache
fur den niedrigen Mietzins ins Treffen geflhrt habe, auseinandergesetzt. Bereits dies
stelle einen wesentlichen Begrindungsmangel dar, weil sich die diesbezuglichen
Berufungsausfihrungen auf allgemein gehalten Aussagen ("eine Wohnung in dieser
Grolkenordnung, die neben einem Baubetrieb situiert sei, kdnne Ublicherweise nur
schwer vermietet werden") beschrankten oder schlicht unverstandlich seien ("auch
habe die Mieterin die Mitbenutzung des Kellers durch die Baufirma sowie den Zutritt
der Baufirma zu ihrer (Anm: im Obergeschol’ gelegenen) Wohnung zur Erreichung
de(s) betrieblich genutzten Kellers gestattet"). Dass das Finanzamt das Vorbringen in
der Berufung nicht in Abrede gestellt habe, entbinde die belangte Behorde nicht von
ihrer Begriindungspflicht. Denn die belangte Behorde treffe gemal § 115 Abs. 1 BAO
eine amtswegige Ermittlungspflicht. Sie habe als Berufungsinstanz alle Ergebnisse des
Verfahrens vor dem Finanzamt heranzuziehen und, falls erforderlich, von Amts wegen
weitere Ermittlungen zu flhren.

Nicht begrindet habe die belangte Behorde Uberdies ihre Feststellung, wonach die
Vermietungstatigkeit unzweifelhaft eine Einkunftsquelle darstelle. Die belangte Behoérde
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stutze sich in diesem Zusammenhang auf die Ausfihrungen in der Berufung, wonach
aus der dem Finanzamt vorgelegten Prognoserechnung ersichtlich sei, dass innerhalb
eines Zeitraumes von rund zwolf Jahren ein Gesamtiberschuss der Einnahmen erzielt
werde. Dass die vom Bf. im Zuge der Veranlagung 2004 vorgelegte Prognose flr die
Jahre 2002 bis 2017 kritisch gewurdigt oder auch nur mit den bis zum Ergehen des
angefochtenen Bescheides tatsachlich realisierten Ergebnissen abgeglichen worden
ware, sei dem angefochtenen Bescheid nicht zu entnehmen. Entscheidend aber sei, dass
die belangte Behdrde dem Berufungsvorbringen, wonach die Wohnung nur fur einen
Ubergangszeitraum vermietet werde, keine Beachtung geschenkt habe und deshalb -
trotz der fur sie gemal § 115 Abs.1 BAO bestehenden amtswegigen Ermittlungspflicht
- keine Erhebungen zur Dauer des Ubergangszeitraumes angestellt habe. Ob die
gegenstandliche Vermietung eine Einkunftsquelle darstelle, sei daher noch nicht
beurteilbar.

Im zweiten Rechtsgang wurde dem Finanzamt gemaf § 269 Abs. 2 BAO ein
Ermittlungsauftrag zur Klarung der im Folgenden angefuhrten Sachverhaltsfragen erteilt:

« "Laut Berufungsvorbringen wurde die Wohnung nur fiir einen "Ubergangszeitraum"
vermietet. Zu kléaren ist, welche Vermietungsdauer beabsichtigt war, bis zu welchen
Zeitpunkt die Wohnung tatsachlich vermietet wurde, ob die Tochter des Bf. die einzige
Mieterin der Wohnung blieb, ob die betreffende Vermietung zwischenzeitlich beendet
wurde und ob in diesem Fall die Beendigung der Vermietung mit einer Betriebslibergabe
bzw. dem Pensionsantritt des Bf. verbunden war. Sollte ein weiterer Mietvertrag
abgeschlossen worden sein, ist der Inhalt dieses Vertrages zu erheben.

* In welchem Ausmal3 weichen die Angaben in der Prognoserechnung von den tatséchlich
realisierten Ergebnissen ab?

» Wurde die betreffende Wohnung nachweislich am Markt angeboten (Schaltung von
Inseraten, Einbindung eines Immobilienmaklers, etc.)?

* Aus welchem Grund hat die Mieterin der Baufirma eine Mitbenlitzung des Kellers
gestattet? War der Zutritt zu dem von der Baufirma genutzten Keller tatséchlich nur (ber
die Wohnung der Mieterin méglich?

* Inwieweit entfallen die Errichtungskosten in Héhe von insgesamt 322.157,68 € bzw.
die geltend gemachten Vorsteuern auf die in den Streitiahren an die Tochter vermietete
Wohnung?"

Im Antwortschreiben vom 1. September 2014 teilte das Finanzamt dem BFG mit, die
Priferin habe Erhebungen beim Bf. durchgeflihrt. Konkret sei am 6. August 2014 mit der
ehemaligen Mieterin eine Besichtigung des Gebaudes in der X-Stral’e in X erfolgt. Dabei
sei Folgendes festgestellt worden:

* Am 28.11.2006 wurden auf elektronischem Wege die Erklarungen E1 und U fiir das
Jahr 2005 eingebracht. Es wurden keine Beilage E1b fiir die X-Stral3e in X eingereicht
und keine 10%igen Umsétze erklért (siehe dazu die Anlage A). Die Vermietung an die
Tochter U. wurde daher in den Jahren 2002 bis 2004 beim Finanzamt erklért. Frau U.
bezahlte bis Mérz 2008 Miete (das Wirtschaftsjahr der Fa. Y GmbH & CoKG endet
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03/2008). Die Miete wurde bei der Fa. Y GmbH & CoKG auf ein Verrechnungskonto
(Anlage B) gebucht, am Ende vom Wirtschaftsjahr ausgebucht und dem Bf. angerechnet.
Die Vermietung war fiir 5 Jahre miindlich vereinbart. Laut Abfrage im Zentralen
Melderegister wohnte die Tochter G.U. in der X-Stral3e in X bis zum 14.06.2011 (siehe
Anlage C). Seit ihrem Auszug wohnt die Schwester unentgeltlich in der Wohnung.
Die Vermietung der Wohnung (E1b) wurde wegen den Feststellungen der Prufung
(Betriebsprufungsbericht vom 21. Marz 2006) beim Bf. ab 2004 nicht mehr erklart.
Gemal dem aktuellen Grundbuchsauszug ist der Bf. bis heute Alleineigentimer der
Liegenschaft (siehe Anlage D). Der Bf. bezieht seit 1. April 2011 eine Pension. Die Fa. Y
GmbH & Co KG (St.Nr.: xxxxx) wurde am 13. Dezember 2012 im Firmenbuch geldscht.
» Die Angaben der Prognoserechnung (siehe Anlage E) stimmen mit den tatséchlich
erklérten Ergebnissen wie folgt liberein:

Die Prognoserechnung ist aufgrund des Vorhalteverfahrens vom 26.07.2005 per
Eingangsstempel 02.08.2005 eingelangt .

Auszug bis 2006 aus der vorgelegten Prognoserechnung

2002 2003 2004 2005 2006

Mieteinnahmen 764,00 € 4.582,00 € 4.582,00 € 4.582,00 € 4.811,00 €
Abschreibungen -2.376,00 € -4.752,00 € -4.752,00 € -4.752,00 € -4.752,00 €
Instandhaltungen 0,00 € 0,00 € 0,00 € 0,00 € -500,00 €
Sonstiges 0,00 € 0,00 € 0,00 € 0,00 € -100,00 €
Gewinn/Verlust -1.612,00 € -170,00 € -170,00 € -170,00 € -541,00 €
Verlust It. Erklarung -1.612,58 € -170,61 € -170,61 € keine V+V erklart keine V+V erklart
Differenz -0,58 € -0,61€ -0,61€

Datum Erstbescheid 27.10.2003 28.10.2004 21.04.2005

Umsatzsteuer

Datum Erstbescheid 27.10.2003 04.11.2004 28.03.2005

Einkommensteuer

* Gemé&l der Aussage von Frau G.U. wurde die Wohnung fiir einen eventuellen
Geschéftsfihrer errichtet. Der Bf. behielt dann doch die Geschéftsfiihrung, daher wurde
die Wohnung an Frau G.U. vermietet. Seit dem Auszug von Frau G.U. (2011) wird die
Wohnung von deren Schwester unentgeltlich bewohnt. Ansonsten wurde die Wohnung
nicht weiter angeboten oder vermietet.

* Am 06.08.2014 wurde das Gebdude mit Frau G.U. besichtigt. Der Keller wurde von der
FirmaY GmbH & CoKG hauptséchlich zur Aufbewahrung von geschéftlichen Unterlagen
genutzt. Der Zugang dazu wurde lber das gemeinsame Stiegenhaus gewéhrt (siehe
Anlage F). Zur Zeit der erklarten Vermietung war Frau G.U. bei der Fa. Y GmbH & CoKG
angestellt.

Seite 4 von 12



« Laut Beilagen zur den Umsatzsteuererklarungen wurden folgende Vorsteuern geltend
gemacht (siehe Anlage G)

Jahr 2000

Vorsteuer Teilherstellungskosten Wohnung 17.342,08 €

Vorsteuer Teilherstellungskosten Geschaft 9.754,92 €

Jahr 2001

Vorsteuer Teilherstellungskosten Wohnung 10.259,31 €

Vorsteuer Teilherstellungskosten Geschaft 5.770,86 €

Jahr 2002

Vorsteuer Teilherstellungskosten Wohnung 4.187,47 €

Vorsteuer Teilherstellungskosten Geschaft 2.355,45 €

Vorsteuer Wohnung fiir die Jahre 2000 bis 2002 31.788,86 €

Vorsteuer Geschaft fiir die Jahre 2000 bis 2002 17.881,23 €

Mit Schreiben vom 8. September 2014 wurde dem Bf. das Ergebnis des gegenstandlichen
Ermittlungsauftrages zwecks Wahrung des Parteiengehdrs zur Kenntnis gebracht und ihm
mitgeteilt, sofern seinerseits keine Stellungnahme erfolge, werde von der Richtigkeit der
im Prufbericht festgehaltenen Sachverhaltsangaben ausgegangen.

Ein Antwortschreiben des Bf. ist bis zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht erfolgt.
II. Das Bundesfinanzgericht hat Gber die Beschwerde erwogen:

Art. 151 Abs. 51 Z 9 B-VG bestimmt, dass in den mit Ablauf des 31.12.2013 beim VwWGH
anhangigen Verfahren die Verwaltungsgerichte an die Stelle der (sonstigen) unabhangigen
Verwaltungsbehdrden und, soweit es sich um Beschwerdeverfahren handelt, aller
sonstigen Verwaltungsbehorden treten. Daher ersetzt das Bundesfinanzgericht den
unabhangigen Finanzsenat im hdchstgerichtlichen Verfahren in Abgabensachen. Fur die
neuerliche Entscheidung ist somit das BFG zustandig.

Das BFG hat der im Erkenntnis vom 22. Mai 2014, 2010/15/0119, vertretenen Auffassung
des Hochstgerichts, wonach die Beurteilung der ertrags- und umsatzsteuerlichen
Relevanz der beschwerdegegenstandlichen Vermietungstatigkeit weiterer
Sachverhaltsfeststellungen bedarf, durch Erteilung eines Ermittlungsauftrages an

das Finanzamt Folge geleistet. Aufgrund der Ergebnisse dieser Ermittlungen steht
nunmehr als Sachverhalt fest, dass der Bf. mit einer seiner Tochter einen auf funf

Jahre befristeten Mietvertrag abgeschlossen hat. Nach Ablauf dieser finf Jahre sah der
Vertrag eine automatische Vertragsverlangerung mit einer jederzeit moglichen Kindigung
zum Jahresende vor. Vereinbart wurde eine monatliche Nettomiete inklusive
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Betriebskosten in Hohe von 381,81 € und eine sich am Lebenshaltungskostenindex
2000 orientierende Wertsicherung der Miete. Die gegenstandliche Wohnung befand

sich im Ober- und Dachgeschol} eines in einer reinen Wohngegend stehenden
Einfamilienhauses, dessen Erdgeschoss bis zum Jahr 2012 von der Fa. Y. GmbH & Co
KG als Buro genutzt wurde. Dieser Firma wurde auch ein als Archiv genutzter Kellerraum
zur Verfugung gestellt, wobei der Zugang zu diesem Raum Uber das gemeinsame
Stiegenhaus erfolgte.

Ursprunglich plante der Bf. die Geschaftsfuhrung der Fa. Y. GmbH & Co KG
zurlckzulegen, einen familienfremden Geschaftsfuhrer einzusetzen und diesem das Ober-
und Dachgeschof} des in den Jahren 2000 bis 2002 neu errichteten Hauses zu vermieten.
Tatsachlich Ubte der Bf. die Geschaftsfuhrertatigkeit fur die angefuhrte Firma allerdings
bis zur Einstellung der operativen Tatigkeit aus. Die aus diesem Grund nicht fur einen
allfalligen Nachfolger in der Geschaftsfuhrerposition bendtigten Raume im Ober- und
Dachgeschol} des Hauses wurden vom Bf. nicht am Markt angeboten - weder wurden
Inserate geschaltet noch wurde ein Immobilienmakler beauftragt - sondern an die bei der
Fa. Y. GmbH & Co KG neben einer weiteren Person als Burokraft angestellte Tochter
vermietet. Die betreffende Tochter bezahlte ab November 2002 bis einschlie3lich Marz
2008 Miete, bewohnte die Raumlichkeiten jedoch bis zu ihrem Umzug in das von ihr

auf dem Nebengrundstuck errichtete Haus im Jahr 2011. Seit ihrem Auszug wohnt ihre
Schwester unentgeltlich im Einfamilienhaus.

Rechtlich ist zu Vertragen zwischen nahen Angehdrigen auszufuhren, dass diese

wegen des Fehlens des zwischen fremden Vertragspartnern Ublicherweise bestehenden
Interessensgegensatzes - unbeschadet ihrer zivilrechtlichen Glltigkeit - bestimmten
Anforderungen genlgen mussen, um steuerlich beachtlich zu sein. Hintergrund fur diese
"wirtschaftliche" Betrachtungsweise ist die Verhinderung einer willkirlichen Herbeifihrung
steuerrechtlicher Wirkungen zu Lasten der gleichmafigen Besteuerung aller und der
Umstand, dass der Gefahr der Verlagerung von privat motivierten Geldflissen in einen
steuerlich relevanten Bereich entgegengewirkt werden soll (VWGH 22.2.2000, 99/14/0082;
VwGH 1.7.2003, 98/13/0184; VwGH 11.5.2005, 2001/13/0209; UFS 13.9.2005, RV/0059-
F/05; UFS 12.10.2009, RV/0539-S/09; Doralt/Toifl, EStG14, § 2 Tz 158ff).

Vertrage zwischen nahen Angehdrigen erfahren dann steuerliche Anerkennung, wenn sie
nach aufden ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden
Zweifel ausschlielRenden Inhalt haben und zwischen Familienfremden unter den gleichen
Bedingungen abgeschlossen worden waren (siehe dazu VwGH 18.10.1995, 95/13/0176;
VwGH 22.2.2000, 99/14/0082; VwWGH 1.7.2003, 98/13/0184).

Im Beschwerdefall bemangelte das Finanzamt insbesondere die geringe, fremduntbliche

Hohe des Mietzinses. Dieser habe 2,25 €/m? betragen und sei trotz Vereinbarung

einer Wertsicherungsklausel im Streitzeitraum auch nicht erhoht worden, obwohl der

Richtwertmietzins ab 1. April 2003 6,63 €/m? und ab 1. April 2005 6,91 €/m? betragen

habe. Demgegenuber erachtete der Bf. die Mietzinshohe deshalb als angemessen,

weil zum einen "eine Wohnung in dieser Gré3enordnung, die neben einem Baubetrieb
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situiert sei, Ublicherweise nur schwer vermietet werden kénne" und weil "die Mieterin
die Mitbentitzung des Kellers durch die Baufirma sowie den Zutritt der Baufirma zu
ihrer Wohnung zur Erreichung de(s) betrieblich genutzten Kellers gestattet habe".

Die am 6. August 2014 erfolgte Besichtigung des Gebaudes, in dem sich

die beschwerdegegenstandliche Wohnung befindet, ergab, dass es sich dabei um ein
Einfamilienhaus handelt, das in einer reinen Wohngegend errichtet wurde. Baubetriebe
sind bzw. waren in der ndheren Umgebung des Mietobjektes nicht angesiedelt. Bei

dem vom Bf. ins Treffen gefuhrten "Baubetrieb" handelte es sich vielmehr um die im
Erdgeschoss desselben Gebaudes befindlichen Buroraume der Fa. Y. GmbH & Co

KG. Zudem erfolgte der Zugang des von der betreffenden Firma als Archiv genutzten
Kellerraumes nicht Gber die vermieteten Wohnraume, sondern lediglich Uber das
gemeinsame Stiegenhaus. Auch ist der gegenstandliche Kellerraum - wie obig dargestellt
- nicht Teil der an die Tochter vermieteten Raumlichkeiten, sondern wurde der Firma
unmittelbar vom Eigentimer, also vom Bf., zur Verflgung gestellt. Das BFG kommt daher
- abweichend von den Feststellungen im ersten Rechtsgang - zum Schluss, dass die vom
Bf. fur die Angemessenheit der geringen Mietzinshdhe angeflhrten Grinde in Wahrheit
nicht zutreffen.

Hinsichtlich der Mietzinshdhe ist zudem zu beachten, dass das Finanzamt bei der
Berechnung des m2-Preises nicht berticksichtigt hat, dass im vereinbarten Mietpreis von
381,00 € monatlich die Betriebskosten inkludiert sind. Laut Statistik Austria betrugen
diese im Jahr 2004 fur das Bundesland XX 1,68 €/m? (fur die Jahre 2002 und 2003
konnten keine Werte ermittelt werden). Wird in die Wohnnutzflache der vermietete
Kellerraum einbezogen - das Finanzamt ist bei seiner Berechnung so vorgegangen -
wulrde die monatliche Nettomiete schatzungsweise ca. 95,00 € betragen bzw. 0,6 €/

m? (Wohnnutzflache: 169,99 m? mal Betriebskosten: 1,68 €/m? ergibt: 285,58 €; 381,00

€ minus 285,58 € ergibt 95,42 €). Bei Nichteinbeziehung des Kellerraumes in die
Wohnnutzflache ergibt sich schatzungsweise eine monatliche Nettomiete von ca. 183,00 €
bzw. 1,6 €/m? (Wohnnutzflache: 117,61 m? mal Betriebskosten: 1,68 €/m? ergibt: 197,58 €;
381,00 € minus 197,58 € ergibt 183,42 €). Eine derart geringe Miete kann aus der Sicht
des BFG nur mit der Nahebeziehung zwischen Vermieter und Mieter erklart werden und
spricht gegen die Ernsthaftigkeit des Mietverhaltnisses.

Auch die Vereinbarung eines Pauschalbetrages fur Miete und Betriebskosten

wird als unublich gewertet. Solche Vertragsinhalte finden sich im allgemeinen
Wirtschaftsleben allenfalls bei der Vermietung von Untermietzimmern, weil hier die
tatsachliche Hohe der auf den Untermieter entfallenden Betriebskosten oftmals nicht
festgestellt werden kann (keine gesonderten Strom- und Wasserzahler, etc.). Gerade bei
grollen Wohnungen - die im Beschwerdefall vermietete Wohnung hat 117 m? - ist es aber
Ublich, sicherzustellen, dass die gesamten, tatsachlich anfallenden Betriebskosten vom
Mieter getragen werden. Sofern also die Betriebskosten nicht monatlich abgerechnet und
dem Mieter in Rechnung gestellt werden, wird der Mieter vertraglich Ublicherweise zu
monatlichen Akontozahlungen verpflichtet, und - nach einer jahrlich zu einem festgelegten
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Zeitpunkt erfolgenden Feststellung der Betriebskostenhdhe - zu einer entsprechenden
Nachzahlung bzw. Gutschrift.

Als weiteres Indiz fur eine zwischen Fremden unubliche Vertragsbedingung wird der
Umstand erachtet, dass im mundlichen Mietvertrag zwar eine Wertsicherungsklausel
vereinbart wurde, offenbar aber kein Schwellenwert festgelegt wurde, bei dessen
Erreichen eine Indexanpassung zu erfolgen hat. Der mundliche Mietvertrag Iasst somit
den Zeitpunkt, zu dem eine Indexanpassung des Mietzinses zu erfolgen hat, vollig offen.
Realiter ist im Streitzeitraum auch keine Indexanpassung erfolgt.

Gesamthaft kommt das BFG daher zum Ergebnis, dass zum einen das Erfordernis eines
klaren Vertragsinhaltes nicht gegeben ist und der Vertragsinhalt Gberdies nicht fremdublich
ist. Somit ist das Mietverhaltnis jedenfalls ertragssteuerlich dem unbeachtlichen privaten
Bereich zuzuordnen.

Bei der umsatzsteuerlichen Bewertung der Vermietungstatigkeit ist nicht nur das UStG
1994, sondern auch das Gemeinschaftsrecht und hier insbesondere Art. 9 Abs. 1
Unterabsatz 1 der mit 1. Januar 2007 in Kraft getretenen Richtlinie 2006/112/EG des
Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (im
Folgenden kurz: MwStSystRL) zu beachten, wonach als Steuerpflichtiger gilt, wer eine
der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Tatigkeiten selbstandig und unabhangig von
ihrem Ort ausubt, gleichgultig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis. Nach Art. 9
Abs. 1 Unterabsatz 2 MwStSystRL sind wirtschaftliche Tatigkeiten alle Tatigkeiten eines
Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden einschlieRlich der Tatigkeit der Urproduzenten,
der Landwirte sowie der freien Berufe und der diesen gleich gestellten Berufe. Als
wirtschaftliche Tatigkeit gilt auch eine Leistung, die die Nutzung von koérperlichen oder
nicht kérperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen umfasst.

Im Judikat Enkler vom 26.9.1996, C-230/94, hat der EuGH die Ansicht vertreten, dass
die Trennlinie der die Unternehmenssphare pragenden "wirtschaftlichen" Tatigkeit von
der privaten Sphare eine Betrachtung der Gesamtheit der Gegebenheiten des jeweiligen
Einzelfalles erfordert. Wird somit ein korperlicher oder nicht korperlicher Gegenstand (zB
eine Wohnung) ublicherweise ausschlief3lich wirtschaftlich genutzt, ist dies in der Regel ein
ausreichendes Indiz zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen. Bei Gegenstanden, die
sich sowohl fur eine Nutzung zu privaten Zwecken als auch zu wirtschaftlichen Zwecken
eignen - dazu gehort jedenfalls eine Wohnung in einem Einfamilienhaus - ist auf die
Umstande der Nutzung abzustellen. Es ist somit ein Vergleich anzustellen zwischen

der tatsachlichen Nutzung im Einzelfall und den Umstanden, unter denen die jeweilig

zu untersuchende wirtschaftliche Tatigkeit gewdhnlich ausgeubt wird. Je mehr sich

die Nutzungsmodalitaten im zu prufenden Fall von der im Wirtschaftsleben geubten
Praxis unterscheiden, desto eher wird von einer privat veranlassten und nicht von einer
2wirtschaftlich® motivierten Tatigkeit iSd Art 9 MwStSystRL auszugehen sein (siehe dazu
Arnoldi, Der Begriff der "wirtschaftlichen Tatigkeit" im Umsatzsteuerrecht, taxlex, 2015,
312; BFG 8.1.2015, RV/3100069/2010).
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Angesichts des nicht annahernd marktkonformen Mietentgelts (siehe dazu zB

VwGH 7.7.2011, 2007/15/0255; VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003; BFG 8.1.2015,
RV/3100069/2010) und der weiteren, obig dargestellten unklaren und unublichen
Vertragsinhalte ist nach Auffassung des BFG die beschwerdegegenstandliche
Wohnraumuberlassung nicht als unternehmerische Tatigkeit und damit auch nicht als
umsatzsteuerlich relevant zu beurteilen.

Die Durchfuhrung einer Liebhabereiprufung erubrigt sich somit im Beschwerdefall. Wie
aber im Folgenden aufgezeigt werden soll, wirde eine solche Prufung ebenfalls zum
Ergebnis fuhren, dass die beschwerdegegenstandliche Vermietung der Wohnung keine
Einkunftsquelle darstellt.

Gegenstandlich ist fur die Streitjahre die Liebhabereiverordnung BGBI. 1993/33 idF BGBI.
[ 358/97 und BGBI Il 1999/15 (in der Folge: LVO) maligebend. Diese unterscheidet
Betatigungen mit Einkunftsquellenvermutung (§ 1 Abs. 1 leg. cit.), das sind solche, die
durch die Absicht veranlasst sind, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtuberschuss
der Einnahmen Uber die Werbungskosten zu erzielen und nicht unter Abs. 2 fallen, und
Betatigungen mit Liebhabereivermutung (§ 1 Abs. 2 leg. cit.). Liebhaberei ist gem. § 1 Abs.
2 Z 3 LVO auch zu vermuten, wenn Verluste aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen,
Eigentumswohnungen und Mietwohnungen mit qualifiziertem Nutzungsrecht entstehen.

Bei der zu beurteilenden Tatigkeit handelt es sich unstrittig um eine solche im Sinne
des § 1 Abs. 2 Z 3 leg.cit. Die Annahme von Liebhaberei kann daher nach MalRgabe
des § 2 Abs. 4 LVO nur ausgeschlossen sein, wenn die Art der Bewirtschaftung

oder der Tatigkeit in einem absehbaren Zeitraum einen Gesamtgewinn bzw. einen
Gesamteinnahmenuberschuss erwarten lasst. Andernfalls ist das Vorliegen von
Liebhaberei ab Beginn dieser Betatigung so lange anzunehmen, als die Art der
Bewirtschaftung oder der Tatigkeit nicht im Sinn des vorstehenden Satzes geandert
wird. Als absehbarer Zeitraum, innerhalb dessen ein Gesamtgewinn oder ein
Gesamtuberschuss der Einnahmen uber die Werbungskosten erzielt werden muss, gilt ein
solcher von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, héchstens 23 Jahre ab
dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben).

Die in § 2 Abs. 3 und Abs. 4 LVO normierten Zeitraume kommen aber nur zur Anwendung,
wenn der Plan des Steuerpflichtigen dahin geht, die Vermietung zumindest bis zum
Erreichen eines gesamtpositiven Ergebnisses fortzusetzen. Enthalt der Plan hingegen

das Vermieten auf einen begrenzten Zeitraum, so muss das positive Ergebnis innerhalb
dieses Zeitraumes erzielbar sein (vgl. VWGH 20.3.2013, 2009/13/0058; VwGH 22.5.2014,
2010/15/0119).

Bereits in der Beschwerde wurde vorgebracht, es sei geplant, die Wohnung nur fir einen
Ubergangszeitraum zu vermieten, dessen Dauer noch nicht feststehe. Nunmehr konnte
auf Grund der im Jahr 2014 durchgefuhrten Ermittlungen festgestellt werden, dass die
Vermietung von November 2002 bis einschlie3lich Marz 2008 erfolgte. Von April 2008
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bis Juni 2011 wurde die Wohnung von der ehemaligen Mieterin, der Tochter des Bf.,
unentgeltlich bewohnt.

Der Bf. hat lediglich fur die Jahre 2002, 2003 und 2004 hinsichtlich der an seine Tochter
vermieteten Wohnung Einklunfte aus Vermietung und Verpachtung erklart. Aus diesen
Erklarungen und aus den Verrechnungskonten geht hervor, dass der Bf. aus der
beschwerdegegenstandlichen Vermietungstatigkeit die folgenden Einnahmen erzielte,
denen die folgenden Werbungskosten gegenuberstehen:

2002

2003

2004

2005

Mieteinnahmen

763,63 €

4.581,81€

4.581,81€

4.581,81€

Abschreibungen

-2.376,21 €

-4.752,42 €

-4.752,42 €

-4.752,42 €

Instandhaltungen

0,00 €

0,00 €

0,00 €

0,00 €

Sonstiges

0,00 €

0,00 €

0,00 €

0,00 €

Jahresergebnis

-1.612,58 €

-170,61 €

-170,61 €

-170,61 €

2006

2007

2008

Mieteinnahmen

4.909,09 €

4.909,09 €

1.227,27 €

Abschreibungen

-4.752,42 €

-4.752,42 €

-2.376,21 €

Instandhaltungen

0,00 €

0,00 €

0,00 €

Sonstiges

0,00 €

0,00 €

0,00 €

Jahresergebnis

156,67 €

156,67 €

-1.148,94 €

Weder in den Steuererklarungen noch in den Verrechnungskonten wurde allerdings
bertcksichtigt, dass in den Mieteinnahmen die Betriebskosten inkludiert sind. Die
Betriebskosten sind aber lediglich Durchlaufposten, sodass die Jahresergebnisse
entsprechend zu adaptieren waren (der Werbungskostenuberschuss ware jeweils
hoher bzw. der Einnahmenuberschuss kleiner). Gegenstandlich kann eine Adaption
aber deshalb unterbleiben, weil auch bei Ubernahme der Werte des Bf. insgesamt ein
Werbungskostenuberschuss in Hohe von -2.960,01 € erzielt wurde.

Die Aufgabe der Vermietungstatigkeit war privat veranlasst, d.h. dem Bf. wurde der
Entschluss, die Wohnung seiner Tochter ab April 2008 kostenlos zum Gebrauch zu
Uberlassen, nicht von aul3en aufgezwungen, sondern er hat ihn freiwillig gefasst. Es liegt
daher eine Liebhabereibetatigung vor, weshalb die diesbezuglich in den Streitjahren
erklarten Einkunfte auer Ansatz zu bleiben haben.

Nicht zu berucksichtigen sind auch die mit der Vermietung im Zusammenhang
stehenden Umsatze und Vorsteuern und zwar schon deshalb, weil im Beschwerdefall
das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit iSd Art 9 MwStSystRL verneint wurde

Seite 10 von 12



(siehe dazu oben). Aber selbst wenn vom Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit

im Sinne des Unionsrechts ausgegangen worden ware, ergibt sich aus den in

Art. 135 MwStSystRL Deckung findenden § 2 Abs. 5Z 2 und § 28 Abs. 5 Z 4 UStG 1994
iVm der LVO 1993, dass eine verlusttrachtige Vermietung einer Eigentumswohnung als
steuerfreie Grundstucksvermietung nicht der Umsatzsteuer unterliegt und kein Recht
auf Vorsteuerabzug vermittelt (siehe dazu zB VwGH 16.2.2006, 2004/14/0082; VwGH
30.4.2015, 2014/15/0015).

Somit war die Beschwerde betreffend Umsatzsteuer 2003 und 2004 sowie
Einkommensteuer 2002 bis 2004 als unbegrindet abzuweisen.

Der Beschwerde betreffend Umsatzsteuer 2000 bis 2002 war deshalb teilweise

Folge zu geben, weil nicht nur strittig war, ob die mit der teilweisen Vermietung eines
Gebaudes in Zusammenhang stehenden Umsatze und Vorsteuern zu berucksichtigen
waren. In Streit stand daruber hinaus die Zulassigkeit des Vorsteuerabzugs flr die im
Sonderbetriebsvermdgen gehaltenen und betrieblich genutzten Gebaudeteile. Letzteres
wurde vom damals zustandigen unabhangigen Finanzsenat in seiner Entscheidung
vom 20. Mai 2010, RV/0116-F/06, bejaht und vom Hochstgericht im Erkenntnis vom
22. Mai 2014, 2010/15/0119 nicht als inhaltlich rechtswidrig beurteilt, weshalb diese
Rechtsfrage auch nicht Gegenstand des fortgesetzten Verfahrens war. Hinsichtlich des
Sachverhalts, der Beweiswirdigung und der rechtlichen Beurteilung wird daher auf die
Ausfuhrungen in der Entscheidung des unabhangigen Finanzsenat vom 20. Mai 2010,
RV/0116-F/06, verwiesen, die insofern Bestandteil dieses Erkenntnisses ist.

Zulassigkeit einer (ordentlichen) Revision

Gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG ist die Revision gegen ein Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,
der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Bei der Beurteilung der ertrags- und umsatzsteuerlichen Relevanz

der Vermietungstatigkeit folgt das BFG der zitierten hochstgerichtlichen Judikatur.
Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung wurden daher nicht beruhrt, weshalb eine
(ordentliche) Revision nicht zulassig ist.

Gesamthaft war somit spruchgemal} zu entscheiden.

Feldkirch, am 29. Februar 2016
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