AuBenstelle Graz
Senat (Graz) 15

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0672-G/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., vertreten durch Stb., vom
19. Juni 2009 gegen den Bescheid des Finanzamtes X. vom 28. April 2009 betreffend
Festsetzung von Umsatzsteuer flir 10-12/2008 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Bei der Berufungswerberin (Bw.) handelt es sich um eine GmbH in Y., bei der im Jahr 2009
eine AuBenpriifung stattfand, welche zu Anderungen bei der Umsatzsteuer fiihrte. Konkret
wurde die Umsatzsteuer fur 10-12/2008 neu festgesetzt und Vorsteuer idHv. € 9.338,93 nicht
anerkannt, welche im Zusammenhang mit der Liegenschaft Adresse, Top 12 (128,07 m2) und
Top 13 (141,62 m2) stand.

Im Bericht zur AuBenprifung wurden folgende Feststellungen getroffen:

»Historischer Geschaftsablauf:

17.8.2005: Erwerb der Liegenschaftsanteile Top 12 und Top 13 (Adresse) durch Mag. D.
(Kauferin) und M. Z. (Kaufer) vom Verkaufer PP, jeweils zu gleichen Teilen.

KP: € 40.000,00

+ € 38.000,00 Kostenbeteiligung fiir Lifterrichtung

5.10.2007: Verkauf von Top 12 durch die Verkaufer Mag. D. und M. Z. an die N. Z. GmbH (in
der Folge: GmbH) (alleiniger Gesellschafter/Geschaftsflihrer der GmbH ist M. Z.) als Kaduferin
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um € 21.000,00 (der KP ist am 1.1.2008 zur Zahlung fallig) ohne Umsatzsteuerausweis.
Einverleibung des Eigentumsrechtes fiir die Kauferin, wobei es sich um einen Rohdachboden
handelt, wobei die Kauferseite beabsichtigt, diesen auszubauen und Wohnungen zu errichten.

Es handelt sich hierbei um auBerblicherliches Eigentum.

5.10.2007: Schriftliche Vereinbarung (diese wurde beim Finanzamt flir Geblihren nicht
angezeigt) zwischen Mag. D. und M. Z. als Nutzungsgeber einerseits und der GmbH als
Nutzungsnehmerin andererseits betreffend Top 13:

Die Nutzungsgeber raumen der Nutzungsnehmerin das Recht ein, den Rohdachboden
auszubauen und zu verwenden. Die Nutzungsnehmerin (GmbH) ist berechtigt, Top 13 fiir die
Dauer der Vereinbarung an Dritte weiterzuvermieten. Die GmbH haftet fir allfallige durch den
Umbau entstandene Schaden. Das Nutzungsrecht beginnt mit 10.1.2008 und endet nach 20
Jahren, ohne dass die GmbH dafiir eine Verglitung erhalt. Die GmbH ist verpflichtet, wahrend
der Vertragsdauer an die Nutzungsgeber einen monatlichen Betrag von € 200,00 zuziigl.

Umsatzsteuer zu bezahlen.

13.5.2008: Verkauf von Top 12 durch die GmbH als Verkauferin an Kaufer um € 289.800,00
ohne Umsatzsteuer.

Von 10/2007 bis Anfang 2009 wurden und werden betreffend Liegenschaft Adresse, Top 12
und Top 13 die beiden Rohdachbdden zu zwei Wohneinheiten ausgebaut.
Rechnungsempfanger fiir samtliche Eingangsrechnungen betreffend Bauleistungen ist die am
16.8.2007 errichtete GmbH.

M. Z. hat per Einbringungsvertrag vom 21.9.2007 sein Vermogen aus der Einzelfirma
(Dichtheitsliberpriifungen) in die GmbH eingebracht. Samtliche Baurechnungen wurden Gber
einen Kredit bei der X-Bank finanziert, wobei dieser Kredit von den Eheleuten Z. selbst als
Privatkredit aufgenommen wurde. Kreditnehmerin ist nicht die GmbH.

Bis dato wurde fur alle Rechnungen betreffend die Baukosten die Vorsteuer in voller Hohe von
der GmbH geltend gemacht.

Top 12 wurde bereits mit 5.10.2007 ohne Umsatzsteuer verkauft (s.o.).

Flr Top 13 ist vorerst laut Auskunft von Herrn Z. geplant, dass diese Einheit nach
Fertigstellung von der GmbH (Nutzungsrecht vom 5.10.2007) als Nutzungsnehmerin an die
Nutzungsgeber und Eigentlimer Mag. D. und M. Z. zu Wohnzwecken vermietet werden wird.
Ein Raum davon wird von der GmbH als Biro genutzt werden. Dazu wurde der
Betriebspriifung ein Mietvertragsentwurf ohne Unterschriften beider Vertragspartner
vorgelegt, wobei darin auch kein Beginn der Vermietung enthalten ist. Die derzeitige Planung
zur privaten Nutzung ergebe sich auf Grund verschiedener privater Umsténde. Es sei durchaus
maoglich, dass Top 13 kiinftig an Dritte vermietet bzw. verauBert wird.

Rechtliche Wirdigung:
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Ad Top 12:

Da Top 12 durch die GmbH als Verkauferin an Kaufer um € 289.800,00 ohne Umsatzsteuer,
mit Grunderwerbsteuer verkauft wurde, liegt hier ein unecht umsatzsteuerbefreiter Umsatz
gemaB § 6 (1) Z 9 UStG 1994 vor. Daher konnte die damit im Zusammenhang stehende
Vorsteuer nicht abgezogen werden. Diese Betrage wurden daher im Zuge einer USO-Priifung
im Jahr 2008 nicht gewahrt.

Ad Top 13:

Fir Top 13 ist laut Auskunft von Herrn Z. geplant, diese Einheit nach deren Fertigstellung von
der GmbH als Nutzungsnehmerin an die Nutzungsgeber und Eigentiimer Mag. D. und M. Z.
zur Befriedigung des Wohnbediirfnisses des Ehepaares Z. zu vermieten. Ein Raum davon wird
von der GmbH als Biiro genutzt werden. Ein diesbezliglicher Mietvertrag ohne Unterschriften
der beiden Vertragspartner wurde der AuBenprifung vorgelegt, wobei darin auch kein Beginn
der Vermietung aufscheint. Grundsatzlich sind Vermietungen von und an dem
Hauseigentiimer nahe stehende Kapitalgesellschaften in besonderer Weise an den § 21 und §
22 (wahrer wirtschaftlicher Gehalt) BAO zu messen. Ist ein auBersteuerlicher Grund fiir die
Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft nicht ersichtlich, ist die Gestaltung nicht
anzuerkennen.

Im gegenstandlichen Fall wurde die Top 13 als Rohdachboden von Mag. D. und M. Z. im Jahr
2005 kauflich erworben. Im Jahr 2007 wurde der GmbH (Alleingesellschaft von M. Z.) ein
Nutzungsrecht eingeraumt. Der Rohdachboden wurde zwar von der GmbH als Auftraggeberin
ausgebaut, jedoch wurde das Bauvorhaben von den Privatpersonen Z. mit deren Kredit
finanziert.

Seitens der steuerlichen Vertretung wird ausgefiihrt, dass die Griindung der GmbH und die
Einbringung des Einzelfirmenvermégens in die GmbH aus folgenden Griinden erfolgten:

e Herr Z. wollte seine gesamten wirtschaftlichen Aktivitaten strukturell bindeln.

» Klare Vermogensstruktur aus bilanzieller Sicht und damit verbesserte Rahmenbedingungen
fur mdgliche kinftige Eigenkapital- und Fremdkapitalgeber

e Erh6hung der Mobilitat des Vermdgens

« Klare rechtliche Rahmenbedingungen hinsichtlich gesellschaftsrechtlicher Belange

» GroBeres Spektrum an organisatorischen Méglichkeiten.

Es war beabsichtigt die Liegenschaft Adresse, Top 12 und 13 durch die GmbH zu erwerben.
Das Problem war, dass einer derartigen Struktur der Nachteil einer Risikoblindelung
anhaftete. Daher wurde die Liegenschaft durch die MEG Z. erworben und der GmbH ein
zeitlich befristetes entgeltliches Nutzungsrecht (€ 200,00/monatlich) eingeraumt.

Die Vermietung eines Teiles der Liegenschaft (Top 13) an die Familie Z. ist nicht als

abschlieBende wirtschaftliche Nutzung zu verstehen, es sei durchaus wahrscheinlich, dass die
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Liegenschaft kiinftig an Dritte vermietet oder verauBert wirde. Die derzeitige private Nutzung
ergebe sich auf Grund privater Umstande.

Auf Grund dieser Sachverhaltsdarstellungen ergibt sich, dass die GmbH zum Zwecke der
Einbringung der Einzelfirma M. Z. (Dichtheitspriifungen) gegriindet wurde. Die GmbH wurde
weiters aus bilanztechnischen und organisatorischen Griinden errichtet.

Top 13 soll zum Uberwiegenden Teil den Eheleuten Z. zur Befriedigung des privaten
Wohnbediirfnisses dienen. Somit liegt eine Eigennutzung im Uberwiegenden AusmaR vor,
wobei nicht die Vermietungsabsicht der GmbH, sondern die Befriedigung des eigenen
Wohnbediirfnisses der Eheleute Z. im Vordergrund steht.

Da die Vermietung im Priifungszeitraum erst geplant war, kénnen seitens der Betriebspriifung
Handlungen, die tber die bloBe Vermietungsabsicht hinausgehen, wie dies die Judikatur
verlangt, zum heutigen Zeitpunkt noch nicht erkannt werden.

Daher kénnen die in diesem Zusammenhang geltend gemachten Vorsteuern fiir 10 bis
12/2008 nicht gewahrt werden.

Die Beurteilung, ob bei tatsachlichem Beginn der Vermietung unter Zwischenschaltung der
GmbH andere als nur steuerliche Griinde vorliegen, sodass dann gegebenenfalls die
entstandenen Vorsteuern abzugsfahig werden, kann erst im Zuge der rechtlichen Wirdigung
der Verhaltnisse zum Zeitpunkt der fiir diesen Zeitraum abzugebenden UVA erfolgen.

Seitens der steuerlichen Vertretung wird eingewandt, dass aus ihrer Sicht bereits heute klar
ersichtlich ist, dass ein Vorsteuerabzug zusteht und daher bereits fir den gepriiften Zeitraum

anzuerkennen ware."

Gegen diesen Bescheid erhob die Bw. Berufung vom 19.6.2009, beantragte die umsatzsteuer-
liche Anerkennung der Vorsteuern und brachte vor:

1. Sachverhalt

2005

Erwerb der Liegenschaftsanteile Top 12 und Top 13 (Adresse) durch Mag. D. und M. Z.
(MEG). Es handelt sich um einen Rohdachboden.

2007

Verkauf von Top 12 durch die MEG an die M Z. GmbH (GmbH) mit Umsatzsteuer 0 %.
Schriftlicher Vertrag Nutzungseinrdumung Top 13, Beginn 1.1.2008, Dauer 20 Jahre, zwischen
MEG (Nutzungsgeber) und GmbH (Nutzungsnehmer) zu einem monatlichen Betrag von

€ 200,00 zuziglich Umsatzsteuer (inklusive Berechtigung zur Weitervermietung an Dritte).
2008

Verkauf Top 12 durch GmbH an dritte Personen mit Umsatzsteuer 0 %.

Allgemein

Top 12 und Top 13 wurden zu zwei Wohneinheiten ausgebaut.
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Die Baurechnungen wurden Uber einen Kredit bei der Steiermarkischen Sparkasse finanziert.
Kredithehmer = MEG

Der Kredit wird im Verrechnungsweg der GmbH zur Verfligung gestellt. Die Verzinsung erfolgt
fremdublich.

Top 12 wird von der GmbH (aufgrund des Nutzungsrechtes) an die MEG zu einem fremd-
Ublichen Preis vermietet werden. Ein diesbezliglicher Mietvertrag existiert bereits.

Eine Vermietung der GmbH von Top 12 im Anschluss an dritte Personen ist mdglich.

Die GmbH hat vor, in Zukunft weiter auch im Bereich Vermietung tatig zu werden. Top 13
wurde bereits an dritte Personen verauBert.

2. Beurteilung

2.1 Wirtschaftliche Griinde fiir die rechtliche Gestaltung Top 12

Die Vereinbarungen hinsichtlich der Liegenschaft “Adresse" zwischen der
Miteigentiimergemeinschaft D. und M. Z. (kurz: Z. MEG) und der M Z. GmbH (kurz: GmbH)
wurden aufgrund folgender wirtschaftlicher Griinde geschlossen:

1) Herr Z. griindete im Jahr 2007 eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Dies erfolgte
deshalb, da er seine bestehenden und kiinftigen wirtschaftlichen Aktivitaten strukturell
biindeln wollte. Dabei geht es in erster Linie um:

a. Geschaftliche Aktivitaten (z.B. der Betrieb eines Unternehmens)

b. Investitionsaktivitdten (z.B. Entwicklung und Verwertung von Liegenschaften).

Er wollte durch die Griindung einer GmbH seine gesamten wirtschaftlichen Aktivitaten unter
einer klaren rechtlichen Struktur, namlich einer Kapitalgesellschaft, blindeln. Die Griinde ftr
den Aufbau dieser rechtlichen Struktur sind im Wesentlichen:

a. Organisatorische Bindelung der gesamten wirtschaftlichen Aktivitaten.

b. Klare Vermdgensstruktur aus bilanzieller Sicht und damit verbesserte Rahmenbedingungen
fur mogliche kiinftige Eigenkapital- oder Fremdkapitalgeber.

c. Erhéhung der Mobilitdt des Vermdgens, d.h. es ist einfacher und mit weniger Kosten
verbunden, Anteile an einer Kapitalgesellschaft zu verduBern, als die einzelnen
Vermogenswerte; dies ist etwa mit weniger Transaktionskosten verbunden.

d. Klare rechtliche Rahmenbedingungen hinsichtlich samtlicher gesellschaftsrechtlicher
Belange

e. GroBeres Spektrum an organisatorischen Mdéglichkeiten wie z.B. der Drittverwaltung.

2) Aus diesen unter Punkt 1 angefiihrten Griinden wurde daher der Betrieb des
Einzelunternehmens von Herrn Z. in die GmbH eingebracht. Ebenso war beabsichtigt die
Liegenschaft “Adresse, durch die GmbH zu erwerben. Das Problem dabei war jedoch, dass
den o.a. Vorteilen einer derartigen Struktur der Nachteil einer Risikobiindelung anhaftete. Im

Falle von wirtschaftlichen Problemen in einem wirtschaftlichen Bereich wiirde dies auf die
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anderen Bereiche (ibergreifen. Dies sollte jedoch bei der Liegenschaft durch folgende rechtlich
zulassigen MaBnahmen vermieden bzw. eingeschrankt werden.

a. Erwerb der Liegenschaft durch die MEG Z.

b. Einrdumung eines zeitlich befristeten entgeltlichen Nutzungsrechts an die GmbH.

Die Vermietung eines Teils der Liegenschaft an die Familie Z. ist nicht als abschlieBende
wirtschaftliche Nutzung zu verstehen. Es ist daher durchaus mdglich und wahrscheinlich, dass
die Liegenschaft kiinftig an Dritte vermietet bzw. verauBert wird. Die derzeitige Privatnutzung
ergab sich aufgrund verschiedener privater Umsténde.

3) Durch diese Gestaltung ist nun gewahrleistet, dass samtliche in Punkt 1 angefiihrten
wirtschaftlichen Zielsetzungen erreicht werden und dass der Nachteil der Risikoblindelung im
Falle der Liegenschaft in langfristiger Sicht aufgehoben wurde, sodass die Immobilie als
Vermoégensaufbau zur Pensionssicherung fiir die Familie Z. weiterhin dienlich ist.

2.2 Steuerliche Behandlung

Bezug nehmend auf das Umsatzsteuerprotokoll Giber den Salzburger Steuerdialog 2008 ist das
oben angefiihrte Konstrukt umsatzsteuerlich voll anzuerkennen. Samtliche Kriterien, die fiir
die Inanspruchnahme des Vorsteuerabzuges schadlich sind, sind nicht erflillt:

¢ Die Vermietung ist bzw. wird eine (ibliche berufliche Betatigung der Gesellschaft

¢ Bei Top 12 handelt es sich nicht um ein besonders reprasentatives Gebaude, das speziell auf
die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestimmt ist.

¢ Das Mietverhaltnis ist fremdublich (siehe Mietvertrag und Prognoserechnung GmbH — beide
Dokumente wurden bereits Frau Amtsdirektor TT. Gbergeben).

Die Liegenschaft ist somit als Betriebsvermdgen der GmbH einzustufen.

Das Leistungsverhaltnis ist umsatzsteuerlich anzuerkennen."

Zur Berufung nahm die Betriebspriifung Stellung:

Die Ubliche berufliche Tatigkeit der GmbH bestehe in Dichtheitspriifungen nach § 15 WWVG.
Dem Finanzamt liege bis dato lediglich ein Mietvertragsentwurf ohne Vertragsdatum, ohne
Unterschriften und ohne Angabe Uber den Beginn der Vermietung vor.

Die Anschaffungs- und Errichtungskosten flir Top 13 wiirden bis dato insgesamt € 420.000
betragen, wobei diese DachgeschoBwohnung der Befriedigung des Wohnbedirfnisses der

Eheleute dienen solle.

Dazu auBerte sich die Bw. mit Schreiben vom 28.7.2009:

Die Tatigkeit der M Z. GmbH betrifft auch Geschafte im Bereich von Immobilien. Durch den
Ankauf und Verkauf an dritte Personen des Top 12, Adresse, in den Jahren 2007 und 2008 als
auch der Vermietung von Top 13 ab Marz 2009 kann von einer zusatzlichen Geschaftstatigkeit
ausgegangen werden. Der Geschaftsgegenstand der GmbH wurde auf den Immobilienbereich
ausgeweitet.
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Das Mietverhaltnis wurde mit Marz 2009 begonnen. Wir verweisen auf die eingereichte
Umsatzsteuervoranmeldung Marz 2009. Der Mietvertrag wurde aus geblhrenrechtlichen
Griinden wie folgt abgewickelt: Schriftliches Anbot und miindliche Annahme. Dies I6st keine
Gebuhrenpflicht aus.

Anschaffungs- und Errichtungskosten Top 13: Aufgrund der gemeldeten Umsatzsteuer
10/2007 bis 5/2009 kann nicht auf die Anschaffungskosten hochgerechnet werden. Mit der
Umsatzsteuervoranmeldung Marz 2009 wurden die gesamten angefallenen Vorsteuern geltend
gemacht, da die Vermietung begonnen wurde und in den vorhergehenden
Umsatzsteuervoranmeldungen der Vorsteuerabzug von der Behdrde versagt wurde.
Betreffend des Top 13 ist von Bruttoanschaffungs- und Errichtungskosten von € 279.480
auszugehen. Anschaffungskosten in dieser GréBenordnung deuten nicht auf eine besonders
reprasentative Funktion hin.

Es kann nicht als schadlich gedeutet werden, wenn das Objekt den Wohnbediirfnissen des
Gesellschafters dient. Dieses Objekt kann jederzeit auch an dritte Personen vermietet werden.
Aufgrund der oben angefiihrten Argumente beantragen wir, den Abzug der Vorsteuern zur

Ganze umsatzsteuerlich anzuerkennen.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird festgestelit:

Das Ehepaar Z. (in der Folge: Miteigentumsgemeinschaft, MEG) erwirbt mit 17.8.2005 zu
gleichen Teilen die Liegenschaftsanteile fiir einen Rohdachboden (zwei Wohnungen, Top 12
und Top 13) in Adresse (um € 40.000 + € 38.000 fiir Kostenbeteiligung an der Lifterrichtung).
Herr Z. bringt sein Einzelunternehmen mit Einbringungsvertrag vom 21.9.2007
(Geschaftsgegenstand: Dichtheitstiberpriifungen) in die am 16.8.2007 errichtete M Z. GmbH
(in der Folge: GmbH = die Berufungswerberin/Bw.) ein, deren alleiniger Gesellschafter /
Geschaftsfuhrer er ist.

Am 5.10.2007 wird die Wohnung Top 12 (Rohdachboden) von der MEG an die GmbH um

€ 21.000 (ohne Umsatzsteuerausweis) verkauft. Es handelt sich um auBerbiicherliches
Eigentum der GmbH. Die GmbH beabsichtigt, den Dachboden auszubauen und Wohnungen zu
errichten.

Von 10/2007 bis Anfang 2009 werden Top 12 und Top 13 vom Rohdachboden zu zwei
Wohneinheiten ausgebaut. Rechnungsempfangerin flir samtliche Eingangsrechnungen
betreffend Bauleistungen ist die GmbH.

Samtliche Baurechnungen werden (iber einen Kredit bei der X-Bank finanziert, welcher vom
Ehepaar Z. (nicht von der GmbH) als Privatkredit aufgenommen wurde. Laut
Grundbuchsauszug ist fir das Kreditinstitut ein Pfandrecht fir die Wohnung der MEG mit
einem Hochstbetrag von € 240.000 eingetragen. Der Kredit wird im Verrechnungsweg der
GmbH gegen Verzinsung zur Verfligung gestellt.

Die Vorsteuer aus samtlichen Baurechnungen werden von der GmbH geltend gemacht.

Am 13.5.2008 wird Top 12 von der GmbH an Dritte um € 289.800 (ohne Umsatzsteuer-
ausweis) verkauft.

Ebenfalls am 5.10.2007 wird eine schriftliche Vereinbarung (welche beim Finanzamt flr
Geblhren nicht angezeigt wird) zwischen der MEG (als Nutzungsgeberin) und der GmbH (als
Nutzungsnehmerin betreffend Top 13 abgeschlossen: Die MEG raumt der GmbH das Recht
ein, den Rohdachboden auszubauen und zu verwenden. Fir die Dauer der Vereinbarung ist
die GmbH berechtigt, die Wohnung Top 13 an Dritte weiterzuvermieten. Die GmbH haftet flir
allfallige, durch den Umbau entstandene Schaden. Das Nutzungsrecht beginnt mit 10.1.2008
und endet nach 20 Jahren, ohne dass die GmbH eine Vergtitung fir die wahrend dieser Zeit
getatigten Aufwendungen erhdlt. Wahrend der Vertragsdauer ist die GmbH verpflichtet, der
MEG einen monatlichen Betrag von € 200 zuzliglich Umsatzsteuer zu bezahlen.

Flr Top 13 ist geplant, dieses nach Fertigstellung von der GmbH (aufgrund des Nutzungs-

rechtes laut Vertrag vom 5.10.2007 erfolgt der Ausbau durch die GmbH) an die Eigentimer,
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das Ehepaar Z., zu vermieten. Ein Raum soll von der GmbH als Bliro genutzt werden.

Unklar ist der Beginn der Vermietung: Laut Schreiben der Bw. vom 28.7.2009 wurde das
Mietverhaltnis mit Marz 2009 begonnen unter Verweis auf die fir Marz 2009 eingereichte
Umsatzsteuervoranmeldung. Auf AS 111, E-Mail vom 23.3.2009 der Steuerberatung an das
Finanzamt heiBt es: als Mietbeginn wurde der 1.5.2009 fixiert.

Der Mietvertragsentwurf wurde der AuBenpriiferin vorgelegt, dieser war ohne Unterschriften
beider Vertragspartner und ohne Beginndatum der Vermietung. Begriindet wurde dies damit,
dass aus gebilhrenrechtlichen Griinden ein schriftliches Anbot mit miindlicher Annahme
gewahlt wurde, da dies keine Gebihrenpflicht ausldse.

Ein anderer Mietvertrag wurde dem Finanzamt nicht vorgelegt.

Aus dem Grundbuch ist ersichtlich, dass ein Pfandrecht zugunsten des Landes Wien idHv.
€ 41.975 (Schuldschein 21.3.2008) auf die Wohnungsanteile der MEG eingetragen wurde.
Ebenso ein VerauBerungsverbot gemal § 6 Abs. 4 WWFSG 1989 fiir das Land Wien.

Rechtliche Wiirdigung:

Strittig ist im berufungsgegenstandlichen Fall, ob der Bw. der Vorsteuerabzug aus den
Investitionen in die im Eigentum des Gesellschaftergeschaftsfiihrers und dessen Gattin
stehende DachgeschoBwohnung zusteht, welche die Bw. an die Eigentimer vermietet,
nachdem die Eigentiimer zuvor der GmbH ein Nutzungsrecht an der Wohnung eingeraumt

haben, welche aber nie im Eigentum der Bw. stand.

1. Die Vermietung von Grundstlicken zu Wohnzwecken unterliegt nach § 10 Abs. 2 Z 4 lit. a

UStG 1994 dem ermaBigten Steuersatz. Werden im Zusammenhang mit der Wohnungsver-
mietung Eingangsleistungen bezogen, berechtigen diese zum Vorsteuerabzug, wenn eine
unternehmerische Tatigkeit iSd § 2 UStG 1994 der Bw. gegeben ist.

§ 2 Abs. 1 UStG 1994 lautet: Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit

selbstandig austibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine
Personenvereinigung nur gegentiber ihren Mitgliedern tatig wird.

Nach Art. 4 Abs. 1 und 2 der im Berufungsfall noch anzuwendenden Sechsten MwSt-Richtlinie
77/388/EWG (6. RL) gilt als Steuerpflichtiger, wer die wirtschaftliche Tatigkeit eines
Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden selbstandig und unabhangig von ihrem Ort austibt,
gleichgiltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis. Durch die Bezugnahme auf
wirtschaftliche Tatigkeiten wird im Resultat auf nachhaltige, einnahmenorientierte Aktivitaten
abgestellt (vgl. Ruppe/Achatz, UStG*, § 2 Tz. 8).
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Die Vermietung einer Immobilie zu Wohnzwecken durch eine GmbH an die Gesellschafter
kommt als fortlaufende Duldungsleistung grundsatzlich auch bei einer GmbH als unter-
nehmerische Tatigkeit iSd § 2 Abs. 1 UStG 1994 bzw. als wirtschaftliche Tatigkeit iSd Art. 4
Abs. 1 und 2 6. RL in Betracht. Eine Vermietungstatigkeit ist allerdings von der bloBen

Gebrauchstiberlassung zu unterscheiden, die nicht zur Unternehmereigenschaft fiihrt (vgl.
VWGH vom 24.6.1999, 96/15/0098).

Wird eine Wohnung dem Gesellschafter nicht zur Erzielung von Einnahmen, sondern nur
Uberlassen, um diesem einen Vorteil zuzuwenden, so fehlt es an einer wirtschaftlichen
Tatigkeit. Nach der hochstgerichtlichen Rechtsprechung ist zur Beurteilung der Frage, ob ein
Mietverhaltnis zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihrem Gesellschafter und somit eine
unternehmerische Tatigkeit vorliegt, insbesondere auch darauf abzustellen, ob ein solches
Mietverhaltnis einem Fremdvergleich standhalt (VWGH 19.3.2013, 2009/15/0215 mit Hinweis
auf VWGH 7.7.2011, 2007/15/0255 und VwGH 19.10.2011, 2008/13/0046; Mayr,
Wohnraumvermietung zwischen GmbHs und ihren Gesellschaftern, SWK 14/2012, 719).
Erfolgt die Uberlassung der Nutzung nicht deshalb, um Einnahmen zu erzielen, sondern um
dem Gesellschafter einen nicht fremdiiblichen Vorteil zuzuwenden, so fehlt es bereits an einer
wirtschaftlichen Tatigkeit und besteht dementsprechend von vornherein keine Vorsteuer-
abzugsberechtigung (VwWGH 19.3.2013, 2009/15/0215).

Aus dem Erkenntnis des VWGH vom 7.7.2011, 2007/15/0255 ist fiir den berufungsgegen-
standlichen Fall zu entnehmen: Anhaltspunkte fiir die erforderliche Abgrenzung zwischen
Tatigkeiten, die letztlich nur der nicht fremduiblichen Vorteilszuwendung an die Gesellschafter
dienen, und solchen, die lber die bloBe Vorteilszuwendung hinaus als wirtschaftliche
Tatigkeiten einzustufen sind, finden sich im Urteil des EuGH vom 26. September 1996,
C-230/94, Enkler, in den Rn 24ff, insbesondere Rn 28:

"24 Wer einen Vorsteuerabzug vornehmen mdchte, muss nachweisen, dass er die Voraus-
setzungen hierfiir und insbesondere die Kriterien fir die Einstufung als Steuerpfiichtiger
erfuillt.

Artikel 4 der Sechsten Richtlinie hindert die Finanzverwaltung daher nicht daran, objektive
Belege fiir die gedulBerte Absicht zu verlangen (vgl. Urteil Rompelman, a. a. O., Randnr. 24).
Ein behdrdliches oder gerichtliches Organ, das zu diesem Problem Stellung zu nehmen hat,
muss folglich unter Berdlicksichtigung aller Gegebenheiten, die fir einen Einzelfall charak-
teristisch sind, ermitteln, ob die fragliche Tatigkeit - hier die Nutzung eines Gegenstands in
Form der Vermietung - zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen dient.

26 Im Urteil vom 11. Juli 1991 in der Rechtssache C- 97/90 (Lennartz, Slg. 1991, I-3795) hat
der Gerichtshof entschieden, dass zu den Gegebenheiten, auf deren Grundlage die
Finanzbehdrden zu priifen haben, ob ein Steuerpfiichtiger Gegenstande fir Zwecke seiner
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wirtschaftlichen Tatigkeiten erwirbt, die Art des betreffenden Gegenstands gehort.

27 Dieses Kriterium ermdglicht auch die Feststellung, ob ein Einzelner einen Gegenstand so
verwendet hat, dass seine Tatigkeit als wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der Sechsten
Richtlinie anzusehen ist. Wird ein Gegenstand liblicherweise ausschliellich wirtschaftlich
genutzt, so ist dies im Allgemeinen ein ausreichendes Indiz dafiir, dass sein Eigentimer ihn
fiir Zwecke wirtschaftlicher Tatigkeiten und folglich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen
nutzt. Kann ein Gegenstand dagegen seiner Art nach sowohl zu wirtschaftlichen als auch zu
privaten Zwecken verwendet werden, so sind alle Umsténde seiner Nutzung zu priifen, um
festzustellen, ob er tatsdchlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird.

28 Im letztgenannten Fall kann der Vergleich zwischen den Umsténden, unter denen der
Betreffende den Gegenstand tatsachlich nutzt, und den Umstadnden, unter denen die
entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit gewdbhnlich ausgelbt wird, eine der Methoden
darstellen, mit denen gepriift werden kann, ob die betreffende Tétigkeit zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen ausgedlbt wird."

Es ist demnach die gegenstandliche Nutzungsiiberlassung an Hand eines Vergleiches zwischen
den Umstanden, unter denen die Wohnung dem Gesellschafter (und dessen Gattin)
Uberlassen wurde, und den Umstanden, unter denen die entsprechende wirtschaftliche
Tatigkeit gewohnlich ausgelibt wird, zu beurteilen. Dies hat unter Berticksichtigung aller
Gegebenheiten, die fiir einen Einzelfall charakteristisch sind, zu erfolgen. Dabei ist weiters zu
beachten, dass die Leistungsbeziehungen bereits zu Beginn fremdublich gestaltet sein missen
(UFS 22.6.2011, RV/0346-S/07).

Als Ergebnis dieser Beurteilung ist festzustellen, dass die Bw. nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse lediglich eine Vorteilszuwendung an den Gesellschafter bezweckte, und nicht von
Beginn an wie ein wirtschaftlich Handelnder auftrat:

Die Immobilie wurde von der MEG angeschafft. Zu keinem Zeitpunkt war geplant, diese in das
Eigentum der Bw. zu ibertragen; im Gegenteil, es wurde tunlichst darauf Bedacht gelegt,
dass die Wohnung nicht in das Gesellschaftsvermdgen fallt, um bei etwaigen wirtschaftlichen
Schwierigkeiten der GmbH den Miteigentiimern die Immobilie zu sichern, die als
Altersvorsorge des Ehepaares Z. (und dessen primarer Wohnversorgung samt zwei Kindern)
dienen soll.

Finanziert wurde der Ausbau durch einen grundbiicherlich gesicherten Privatkredit der MEG,
welcher im Verrechnungsweg der Bw. zur Verfiigung gestellt wurde.

Die GmbH wurde lediglich zwischengeschaltet, um den Ausbau des Dachgeschosses
umsatzsteuerfrei ausgestalten zu kénnen. Die GmbH haftete fiir umbaubedingte Schaden und
nach Ablauf der Nutzungsvereinbarung mit der MEG ist kein Ersatz der Investitionen

vorgesehen.
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Kein wirtschaftlich Handelnder wiirde sich auf dermaBen nachteilige Vereinbarungen
einlassen, die ihm lediglich jegliches Kosten- und Haftungsrisiko Ubertragt. Erklarbar ist eine
solche Vertragsgestaltung nur aus dem Naheverhaltnis zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter bzw. aus der Personenidentitat (einziger) Gesellschafter / Geschaftsfiihrer und
Mieter.

Dazu kommt die véllig fremdunibliche Abwicklung des Mietvertragsverhaltnisses.

Ein schriftlicher Mietvertrag wurde nicht erstellt, sondern lediglich ein schriftliches Anbot
seitens der Bw. von den Mietern mindlich angenommen.

Unter Fremden ware eine solche Vorgangsweise nicht denkbar, da zu Beweissicherungs-
zwecken jedenfalls ein schriftlicher Mietvertrag mit genauem Beginndatum abgeschlossen
wirde. Eine allfallige Ersparnis der Gebihren wiirde niemals dazu fiihren, dass auf eine
schriftliche Vereinbarung verzichtet wird, zumal in der Regel der Mieter die Kosten fiir die
Vergeblihrung tragt, was den Vermieter nicht belastet.

Hinzuweisen ist ferner darauf, dass das schriftliche Mietanbot in vielen Punkten unvollsténdig
ist (wie z.B. §§ 2, 3.5. und 7 des Mietanbotes)

§ 2 (Vertragsdauer) ist laut Mietanbot véllig offen (es geht nicht einmal klar aus dem
Schriftstlick hervor, ob ein befristeter oder unbefristeter Mietvertrag angeboten wurde). Der
Beginn der Vermietung bleibt damit letztlich auch ganzlich unklar, da widerspriichliche
Angaben zum Beginn vorliegen (laut Schreiben der Bw. vom 28.7.2009 wurde das
Mietverhaltnis mit Marz 2009 begonnen unter Verweis auf die fir Marz 2009 eingereichte
Umsatzsteuervoranmeldung; auf AS 111, E-Mail vom 23.3.2009 der Steuerberatung an das
Finanzamt, heiBt es: als Mietbeginn wurde der 1.5.2009 fixiert).

Solche Liicken bzw. rechtliche Unsicherheiten in wesentlichen Vertragsdetails einer
Vermietung sind nur durch das Naheverhaltnis Bw. und Mieter erklarbar und verstandlich.
Daraus ist klar abzuleiten, dass die Bw. nicht eine wirtschaftliche Vermietungstatigkeit

bezweckte, sondern eine Vorteilszuwendung an den Gesellschafter zum Ziel hatte.

Aus der nach dem WWFSG 1989 (Gesetz lber die Férderung des Wohnungsneubaus und der

Wohnhaussanierung und die Gewdhrung von Wohnbeihilfe — Wiener Wohnbauférderungs-

und Wohnhaussanierungsgesetz) gewahrten, und grundbicherlich sichergestellten Férderung

ergibt sich, dass die DachgeschoBwohnung mit einem Landesdarlehen von € 41.945 geftrdert
worden ist. GemaB § 6 Abs. 4 bzw. § 12 Abs. 3 WWFSG 1989 sind das Pfandrecht und das

VerauBerungsverbot grundblicherlich sichergestellt worden.

Laut Auskunft des Magistrats Wien wurden (werden) nur DachgeschoBausbauten fiir den
Eigenbedarf geférdert, im Fall der MEG waren dies € 365/m? fiir 115 m? (fiir vier Personen mit
zusatzlicher Jungfamilienférderung). Das Darlehen wird auf 30 Jahre Laufzeit mit 1 %

verzinst.
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Fir die Forderung ist eine Eigennutzung der Wohnung somit erforderlich. Wird die Wohnung
vom Eigentiimer bzw. den ihm nahestehenden Personen nicht zur Befriedigung ihres
dringenden Wohnbediirfnisses regelmaBig verwendet, so wird der Landesdarlehensvertrag
gekiindigt (§ 12 Abs. 2 WWFSG 1989).

Eine Vermietung der Wohnung an Dritte hatte den Verlust der Férderung zur Folge und muss

die ,Nutzungsliberlassung der Wohnung von der MEG an die GmbH" auch vor diesem
Hintergrund gesehen werden. Diese Nutzungstiberlassung erfolgte zur ausschlieBlichen
~Rlckibertragung" der sanierten Wohnung an die Familie des Geschaftsfiihrers.

Daraus wird ersichtlich, dass bereits von Beginn an feststand, dass die Wohnung nie anderen
Zwecken als der Befriedigung der Wohnbediirfnisse der Familie Z. zu dienen bestimmt war
und eine Fremdvermietung der Wohnung seitens der GmbH an Dritte, Gesellschaftsfremde,
wahrend der ganzen 20 Jahre, liber welche die Nutzungsvereinbarung abgeschlossen wurde,
von Vornherein nie angedacht war. Dem Magistrat Wien gegentiber wurde eine Eigennutzung
der Wohnung glaubhaft gemacht, ansonsten hatte es das giinstige Darlehen gar nicht
gegeben.

Der vorgebrachte Einwand, das Objekt kdnne jederzeit an dritte Personen vermietet werden,

geht somit faktisch ins Leere und war nie angedacht.

Im Ergebnis steht der Bw. daher der Vorsteuerabzug aus den Wohnungsinvestitionen nicht zu,
da in diesem Bereich keine unternehmerische Tatigkeit iSd § 2 UStG 1994 vorliegt und der
Leistungsbezug nicht als fiir das Unternehmen erfolgt anzusehen ist (§ 12 Abs. 1 UStG 1994:

Vorsteuerbetrage kann ein Unternehmer nur abziehen, wenn die Leistung im Inland fiir sein

Unternehmen ausgefiihrt worden ist).

Eine Auseinandersetzung mit der Fremdublichkeit der Miete kann unterbleiben, da das

gesamte Konstrukt bereits als fremduniblich einzustufen ist.

2. Zum selben Ergebnis (keine Vorsteuerabzugsberechtigung) flihrt die Anwendung des § 12
Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994: diese Bestimmung schlieBt Leistungen, deren Entgelte
Uberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben iSd § 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 EStG 1988 oder der §§
8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 KStG 1988 sind, vom Vorsteuerabzug aus. Privater
Wohnraum zahlt zu den Aufwendungen der Lebensfiihrung iSd § 20 Abs. 1 Z 1 bzw. Z 2 lit. a

EStG 1988 bzw. im Falle der gesellschaftsrechtlich veranlassten Uberlassung durch eine

Kapitalgesellschaft an ihren Gesellschafter zur Einkommensverwendung iSd § 8 Abs. 2 KStG

1988. Eine verdeckte Ausschiittung ist anzunehmen, wenn die Vereinbarung Uber die
Nutzungsuberlassung einem Fremdvergleich nicht standhalt (vgl. VwGH 23.2.2010,

2007/15/0003).
Die betreffende Immobilie muss schon ihrer Erscheinung nach fiir die private Nutzung durch
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die Gesellschafter bestimmt, besonders auf die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters
abgestellt sein (VWGH 16.5.20007, 2005/14/0083). Dabei kann auch ein nicht besonders
reprasentatives Gebaude speziell auf die Wohnbedirfnisse des Gesellschafters abgestellt sein,
wenn es nach den Wiinsche und Bediirfnissen des Gesellschafters (und dessen Angehdriger)
errichtet oder angeschafft wurde, was hier der Fall ist (die MEG hat die Immobilie zur
Befriedigung der familidaren Wohnbediirfnisse angeschafft, zudem handelt es sich um eine
DachgeschoBwohnung, die neu adaptiert wurde ).

Als Indiz dafiir, dass die Wohnung primar auf die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters
abgestellt wurde, kann herangezogen werden, dass das Gebdaude am freien Markt nie
angeboten wurde und ein entsprechendes geférdertes Landesdarlehen (DachgeschoBausbau
flr den Eigenbedarf) beantragt wurde. Wenn wie im vorliegenden Fall der Ankauf durch die
MEG erfolgt, der im Anschluss daran folgende Ausbau durch die (mithilfe einer Nutzungsver-
einbarung zwischengeschaltete) GmbH durchgefiihrt wird, als dessen alleiniger Gesellschafter
und Geschaftsfiihrer der spatere Mieter (bzw. einer der spateren Mieter) fungiert, so ist
evident, dass ausschlieBlich auf die besonderen Wohnbedirfnisse des Gesellschafters und
seiner Familie abgestellt wurde, da nur dieser den Ausbau in seiner konkreten Form als
bestimmendes Organ der GmbH verwirklicht haben kann (vgl. auch Mayr,
Wohnraumvermietung zwischen GmbHs und ihren Gesellschaftern, SWK 14/2012, 720: auch
der Umstand, dass fiktive andere Personen — denen das Haus nie angeboten wird — in dieser
Wohnung wohnen wollen wiirden, andert nichts daran, dass die Immobilie auf die speziellen
Bedurfnisse des Gesellschafters abstellt. Anmerkung: Der potentielle Interessentenkreis fir
eine neu adaptierte DachgeschoBwohnung in Wien ist zweifellos vorhanden, das kann aber
nicht dazu flihren, die Wohnung im berufungsgegenstéandlichen Fall als nicht auf die speziellen

Wohnbedirfnisse des Gesellschafters ausgerichtet zu werten.).

Zudem ist im Zusammenhang mit der verdeckten Ausschiittung an der Wurzel auch die
sonstige Tatigkeit der Gesellschaft zu berticksichtigen (Zorn, RdW 10/2007, 620). Im
berufungsgegenstandlichen Fall liegt die Tatigkeit der Bw. im Bereich ,Dichtheitsmessungen®.
Die Anschaffung bzw. Adaptierung einer zur Nutzung Uberlassenen Wohnung ist objektiv
erkennbar nicht als durch den Betrieb veranlasst einzustufen, da die Vermietung von
Wohnobjekten eine Tatigkeit ist, die nicht in der Ublichen gewerblichen Betatigung der GmbH
(Bw.) liegt oder dieser auch nicht hnlich ist.

Daran vermag auch der Umstand nichts zu éndern, dass die GmbH die zweite DachgeschoB3-
wohnung (auBerbticherlich) von der MEG erworben und nach Renovierung (umsatzsteuerfrei)
weiterverkauft hat. Der damit im Zusammenhang in Anspruch genommene Vorsteuerabzug

wurde vom Finanzamt zu Recht versagt.
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Anzumerken ist Uiberdies, dass Investitionen in die im (Mit)Eigentum des Gesellschafters

stehende Wohnung grundsatzlich an sich schon eine Vorteilszuwendung an den Gesellschafter
bilden kann (VwWGH 26.4.2012, 2008/15/0315) und als Einkommensverwendung iSd § 8
KStG 1988 zu werten ist.

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

GemaB § 21 BAO ist bei der Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen grundsatzlich vom wahren
wirtschaftlichen Gehalt und nicht von der duBeren Erscheinungsform des Sachverhaltes
auszugehen. Weichen die duBere Erscheinungsform eines Sachverhaltes und dessen
wirtschaftlicher Gehalt voneinander ab, so ist Erstere fiir die Abgabenerhebung unbeachtlich.
Sie entfaltet keine steuerliche Wirkung. Die steuerlichen Rechtsfolgen ergeben sich vielmehr
gemaB dem wahren wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhaltes.

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

Zwar bilden § 21 und § 22 BAOQ jeweils fiir sich eigene Tatbesténde, doch sind beide Normen

Ausfluss desselben Grundsatzes (wirtschaftliche Betrachtungsweise). Die Bestimmungen
erganzen einander (VWGH vom 5.2.1992, 89/13/0111).

Der VWGH sieht in stéandiger Rechtsprechung als Missbrauch im Sinn des § 22 BAO eine
rechtliche Gestaltung an, die in Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung ungewéhnlich und
unangemessen ist und nur aufgrund der damit verbundenen Steuerersparnis verstandlich
wird.

Dabei ist zu beachten, dass der Steuerpflichtige grundsatzlich nicht gehindert ist, Formen und
Gestaltungsmadglichkeiten des biirgerlichen Rechts so einzusetzen, dass die geringste
Steuerbelastung erzielt wird. Im Falle einer rechtlichen Gestaltung, die in Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewoéhnlich und unangemessen ist und ihre Erkldarung
nur in der Absicht der Steuervermeidung findet, ist allerdings zu priifen, ob der gewahlte Weg
noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabenersparenden Effekt wegdenkt, oder ob er
ohne das Resultat der Steuerminderung unverstandlich ist (VWGH 30.5.1990, 86/13/0046).
Bei den von den Rechtsfolgen des § 22 Abs. 2 BAO betroffenen Umgehungsgeschaften

handelt es sich um Rechtsgeschafte, die abgeschlossen werden, um ein sonst eintretendes
wirtschaftliches Ergebnis abzuwenden oder ein sonst nicht eintretendes wirtschaftliches
Ergebnis herbeizufliihren. Sie sind mit dieser Zielsetzung ernstlich gewollt und stellen keine
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Scheingeschafte iSd § 23 BAO dar.

In Umsetzung der Rechtsgrundsatze des § 21 BAO haben Lehre und Rechtsprechung fiir
Vertrage zwischen nahen Angehdrigen verschiedene Kriterien entwickelt, deren Vorliegen
einen gewissen Ausgleich der in diesem Bereich in der Regel fehlenden Interessensgegensatze
zwischen den Geschaftspartnern gewahrleisten soll.

Um auszuschlieBen, dass eine Leistungsbeziehung zwischen nahen Angehdrigen tatsachlich
nicht primar durch das familidre Naheverhaltnis veranlasst ist, setzt die steuerliche Anerken-
nung von Vertragen zwischen nahen Angehdérigen demnach voraus, dass sie

- nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen,

- einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und

- einem Fremdvergleich standhalten, d.h. dass sie auch zwischen Familienfremden unter den
gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren (VwGH 11.11.2008, 2006/13/0046

stellvertretend fiir viele andere Erkenntnisse).

Diese Kriterien kommen im Rahmen der Beweiswirdigung dann zum Tragen, wenn
berechtigte Zweifel am wahren wirtschaftlichen Gehalt von behaupteten, vertraglichen
Gestaltungen bestehen (VWGH 30.6.1994, 92/15/0221).

Da der Interessensgegensatz bei Vertragen mit juristischen Personen, an denen Vertrags-
partner und/oder deren Angehdorige als Gesellschafter beteiligt sind, in gleicher Weise
gefahrdet erscheint, kommen diese Grundsatze auch bei derartigen Rechtsgeschaften zur
Anwendung (z.B. VWGH 22.3.2011, 2008/15/0185; 14.10.2010, 2008/15/0324; 23.2.2010,

2005/15/0036).

Wie bereits oben unter Punkt 1. ausgefiihrt, liegen dem berufungsgegenstandlichen Fall
gerade solche Umstande zu Grunde, sodass der maBgebliche Sachverhalt an den dargestellten
Grundsatzen bzw. Kriterien zu messen ist.

Bereits der nicht vorliegende schriftliche Mietvertrag - was fiir einen Vertragsabschluss unter
Fremden bzw. gesellschaftlich nicht verbundenen Vertragspartnern nicht vorstellbar ist -
entspricht nicht den Kriterien der Fremdiiblichkeit. Eine wie bereits oben beschriebene
Vorgangsweise hinsichtlich des Mietvertragsabschlusses wurde nur durch die gesellschafts-
rechtlichen Nahebeziehungen ermdglicht. Ein Grund hierfir mag auch der Umstand sein, dass
eine derartige Konstruktion den Verlust der Landesforderung nach sich ziehen kénnte, auf
eine Publizitat der Vereinbarungen wurde daher tunlichst besser verzichtet.

Unter Fremden sind derart gestaltete Rechtsbeziehungen véllig uniblich. Die Kriterien fir die
steuerliche Anerkennung von Vertragen zwischen der Kapitalgesellschaft und derem Gesell-
schafter (bzw. und derer Angehdriger) wurden dabei in keinster Weise erflillt und stehen

daher einer erklarungsgemaBen Bertlicksichtigung des Mietvertrages jedenfalls entgegen.
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Insgesamt ergibt sich in der Gesamtheit, dass eine maBgebliche auBersteuerliche Begriindung

fur eine Nutzungstiberlassung der Wohnung seitens der MEG an die GmbH und die
anschlieBende ,Riickiiberlassung" an die MEG gekleidet in die Form einer Vermietung nicht
erkennbar ist.

Die Konstruktion ist als Gestaltungsmissbrauch iSd § 22 BAO zu werten.

Der tatsachliche Geschehnisablauf bestand darin, dass das Ehepaar Z. einen Rohdachboden
zur Befriedigung seiner Wohnbediirfnisse und zur Sicherung seiner Altersversorgung erwarb
und diesen nach eigenen Vorstellungen und Bedirfnissen (unter aus nichtsteuerlichen
Grinden unverstandlicher Zwischenschaltung der GmbH, dessen alleiniger Gesellschafter und
Geschaftsfihrer Herr Z. ist) zur Ganze adaptierte. Hierflir wurde auch ein Privatdarlehen zur
Finanzierung aufgenommen, dessen Weiterverleitung an die GmbH erst die Finanzierung des
Ausbaus durch die GmbH ermdglichte.

Die Nutzungsuberlassung der Wohnung an die GmbH mit anschlieBender Rickmiete von der
GmbH stellt sich im Ergebnis als Vermietung an sich selbst dar mit dem Ziel, einen von der

Vorsteuer befreiten Ausbau der im Privatvermdgen stehenden Wohnung zu erreichen.

Aus all den angefiihrten Griinden ist ein Vorsteuerabzug daher nicht zu gewahren und war die

Berufung vollinhaltlich abzuweisen.

Graz, am 24. Juli 2013
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