AuBenstelle Linz
Senat 4

UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZn. RV/0470-L/06,
RV/0487-L/06, RV/0516-L/11,
RV/0517-L/11

BERUFUNGSENTSCHEIDUNG

Der Unabhdangige Finanzsenat hat liber die Berufungen der Xy-KG, Adresse, vertreten durch
A, Adresse, vom 22. Februar 2002 gegen die Bescheide des Finanzamtes Gmunden betreffend
Umsatzsteuer vom 15.Jénner 2002 fir den Zeitraum 1997 bis 1999 sowie einheitlicher und
gesonderter Feststellung der Einklinfte gemaB § 188 BAO vom 15.Janner 2002 fir den
Zeitraum 1997 bis 1998 bzw. vom 23.Janner 2002 (gemaB § 293 b berichtigter Bescheid) flir
das Jahr 1999 , jeweils zugestellt am 24.01.2002, entschieden:

Den Berufungen wird Folge gegeben.

Die im Kalenderjahr 1997 erzielten Einklinfte werden gemaB § 188 BAO festgestellt:

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung: - € 15.057,96 (ATS 207.202)

Aufteilung auf die Gesellschafter:

001:Komplementar — GmbH -Betrag

002:K 1 Kommanditist -Betrag

003:K 2 Kommanditist- Betrag

Die im Kalenderjahr 1998 erzielten Einkiinfte werden gemaB § 188 BAO festgestellt:
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Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung: - € 21.075,49 (-ATS 290.005)

001:Komplementdr — GmbH -Betrag

002:K 1 Kommanditist- Betrag

003:K 2 Kommanditist -Betrag

Die im Kalenderjahr 1999 erzielten Einkiinfte werden gemaB § 188 BAO festgestellt:

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung: -€ 25.905,16 (- ATS 356.462)

001:Komplementar — GmbH- Betrag

002:K 1 Kommanditist -Betrag

003:K 2 Kommanditist -Betrag

Umsatzsteuer 1997

Jahr

Bemessungsgrundlage

Art

Hohe

Art

Abgabe

Hohe

Gesamtbetrag der
Bemessungsgrundlagen
fur Lieferungen und
sonstige Leistungen
(einschlieBlich
Anzahlungen)

Davon sind zu
versteuern mit :

20% € 11.941
10% € 6.168

€ 18.109
€ 2.388,20
€ 616,80

Umsatzsteuer

Gesamtbetrag der
Vorsteuern

€ 3.005

€ 28.207,95

Festgesetzte Gutschrift

€ 25.202,95

Umsatzsteuer 1998

Jahr

Bemessungsgrundlage

Art

Hohe

Art

Abgabe

Hohe
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Gesamtbetrag der
Bemessungsgrundlagen
fur Lieferungen und
sonstige Leistungen
(einschlieBlich
Anzahlungen)

Davon sind zu
versteuern mit :

20% € 7.825,40
10% € 6.665,39

€ 14.490,79 | Umsatzsteuer

€ 1.565,08 | Gesamtbetrag der

€ 666,54

Vorsteuern

€ 2.231,62

- € 3.954,65

Festgesetzte Gutschrift

€1.723,03

Umsatzsteuer 1999

Bemessungsgrundlage

Jahr Art

Hohe

Abgabe

Art

Hohe

Gesamtbetrag der
Bemessungsgrundlag
en fur Lieferungen
und sonstige
Leistungen
(einschlieBlich
Anzahlungen)

Davon sind zu
versteuern mit :

20% € 581,38
10% € 5.247,02

€ 5.828,40

€ 116,28
€ 524,70

Umsatzsteuer

Gesamtbetrag der
Vorsteuern

€ 640,98

- €3.997,33

Festgesetzte Gutschrift

€ 3.356,35

Entscheidungsgriinde

Strittig ist, ob das von Frau B (Mieterin) voriibergehend genutzte Gartenhaus,

Lageadresse) zu Recht von der Betriebspriifung den Kosten der privaten Lebensfiihrung

zugeordnet wurde.

Fir den Zeitraum Umsatzsteuer 1996 bis 1999 sowie fiir die einheitliche und

gesonderte Gewinnfeststellung 1996 bis 1999 wurde im Wege einer Amtshilfe eine
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Betriebspriifung durchgefiihrt (Betriebspriifungsbericht vom 03.01.2002, ABNr.
x,Finanzamt fiir den 6., 7. und 15. Bezirk, Amtsbetriebspriifung W.).

In der Niederschrift zur Schlussbesprechung gemas § 149 Abs. 1 BAO vom
13.12.2001 wurde in der Tz 1 ausgefiihrt:

Das Gartenhaus (ein ehemaliges Wirtschaftsgebaude) wurde in ein Wohnhaus
umgebaut bzw. restauriert (L). Das Gartenhaus werde von der Gattin Bl zu

Wohnzwecken geniitzt. Als Entgelt wird unter Abzug von Eigenleistungen ein Mietzins der

Kategorie A verrechnet. Im Zusammenhang mit dem Umbau seien im Rechenwerk die

Vorsteuerbetrédge geltend gemacht worden. Der im Rechenwerk geltend gemachte

Vorsteuerabzug fiir den Um- bzw. Ausbau des Gartenhauses der L , welches von der Gattin

Frau BO zur Befriedigung privater Wohnbedtirfnisse genditzt wiirde, wird seitens der

Betriebspriifung versagt. Die im Rechenwerk erfassten Mieterlose werden von Seiten

der Betriebspriifung ausgeschieden.

Mieteinnahmen Tz 16 von Frau B0

Jahresergebnisse 1996 1997 1998 1999
jeweils in ATS

Mieteinnahmen

It. Rechenwerk 0,00 0,00 24.564,00 12.545,00
B 10 % Umsatzsteuer 2.456,40 1.254,50
Gesamterklarte Leistungen

It. Erkldrung 248.872,76 249.172,76 199.397,59 92.745,52
Gesamte Leistungen

It. Betriebspriifung 248.872,76 249.172,76 174.833,59 80.200,52
Davon mit 20 %

It. Erkldrung 164.000,00 164.300,00 107.679,85 8.000,00
Davon mit 20 %

It. Betriebspriifung 164.000,00 164.300,00 107.679,85 8.000,00
Davon mit 10 %

It. Erkldrung 84.872,76 84.872,76 91.717,74 84.745,52
Zuziiglich Mieteinnahmen

It. Betriebspriifung 10 % 0,00 0,00 24.564,00 12.545,00
Davon mit 10 %

It. Betriebspriifung 84.872,76 84.872,76 67.153,74 72.200,52
Darstellung der geltend gemachten Vorsteuer It. Rechenwerk.

Darstellung Vorsteuer

It. Betriebspriifung 1996 1997 1998 1999
Vorsteuer 55.893,07 388.149,92 54.417,23 55.004,45
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It. Erklarung (jeweils ATS)

Abziiglich Vorsteuerkirzung It.
Betriebspriifung 0,00 317.223,45 16.937,73 3.860,00

Vorsteuer It. Betriebspriifung 55.893,07 70.926,47 37.479,50 51.144,45

In der Tz 21 des Betriebspriifungsberichtes finden sich zur AfA Gartenhaus

(einheitliche und gesonderte Feststellung) folgende Feststellungen:

Die It. Tz 15 bis 16 im Zusammenhang mit dem Um- bzw. Ausbau des Gartenhauses
geltend gemachten Aufwendungen werden von der Betriebspriifung
auBerbilanzmapBig hinzugerechnet und aliquot im jeweiligen Beteiligungsausmag It.
Verlust und Gewinnverteilungsschliissel aufgeteilt. Aus verwaltungsékonomischen

Griinden wird keine Priiferbilanz erstellt.
Tz 2: Einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung:

Die It. Tz 1 in Zusammenhang mit dem Um- bzw. Ausbau des Gartenhauses geltend

gemachten Aufwendungen werden von der Betriebspriifung nicht anerkannt.

Jahre Aufwand in ATS
1997 249.701
1998 103.396
1999 104.683

Im Aktenvermerk vom 17.12.2001 finden sich noch weitere Ausflihrungen der
Betriebspriiferin zur Unternehmenstatigkeit (Aktenseite 49):

1. Die Verwertung L1:

Diese Liegenschaft bestehe aus einem Altbestand aus diversen Zimmern, welche auch an
auslandische Biirger vermietet wiirden, einem Gartenhaus, welches bereits umgebaut
worden sei, die Mieterin sei Frau BO und einem Autoabstellplatz inklusive Holzhiitte,
welcher als Autoverkaufsplatz vermietet gewesen sei, aber bis dato kein neuer Mieter
gefunden werden konnte. Weiters werde eine stralbenseitig einsichtige Plakatwand an die
Fa. S- GmbH um jahrlich 8.000,00 S zuztiglich 20 %iger Umsatzsteuer vermietet. Der
Zustand des Altbaus sei bauféllig und werde der Renovierung (AuBenputz abgeschlagen,
Elektroinstallationen offenliegend) unterzogen. Es seien trotz baufélligem Zustand Mieter
(ausldndisch Staatsbiirger) ohne vorliegende schriftliche Mietvertrdage in den
Wohnungen eingemietet. Es scien bei Gericht diverse Verfahren wegen
Rdumungsklagen bzw. Mietklagen gegen die Mieter anhdngig. Die Mieteinnahmen
wirden tber ein im Betriebsvermogen der T-KG gefiihrtes Treuhandkonto verrechnet. Die
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Vorsteuerbetrage wiirden aus der Renovierung des Gartenhauses hauptséachlich im
Jahr 1997 resultieren. Der Wareneinkauf fiir die Renovierung des Gartenhauses sei lber die
Fa. T-KG abgewickelt worden. Seitens der Betriebspriifung seien die im Zusammenhang
mit dem Um- bzw. Ausbaues des Gartenhauses in 01, geltend gemachten
Vorsteuerbetrage und Aufwendungen ausgeschieden worden (siehe
Betriebspriifungsbericht). Es wiirden in den niachsten Jahren diverse grofBere
Renovierungsarbeiten des Haupthauses durchgefiihrt. Von Seiten der Betriebspriifung

wirden vorldufige Veranlagungen sinnvoll erscheinen. "

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebspriifung und erlie
entsprechende Wiederaufnahmebescheide und Sachbescheide betreffend Umsatzsteuer und
einheitlicher und gesonderter Feststellung von Einkinften fir die Jahre 1997 bis 1999
(Bescheide jeweils vom 15.01.2002 bzw. vom 23.01.2002).

Gegen die Bescheide vom 15.1.2002 hinsichtlich Umsatzsteuer fiir die Jahre 1997
bis einschlieBlich 1999 sowie betreffend einheitliche und gesonderter Feststellung
von Einkiinften fiir die Jahre 1997 bis 1999 wurde von der Kommanditgesellschaft

Berufung erhoben :

BEGRUNDUNG

1. Vorbemerkung:

1.1. Wie im Priifungsverfahren ausfiihrlich dargelegt hat die Bwin. im Jahre 1991 die L ,
bestehend aus einem total sanierungsbedtirftigen, von sieben Mietern bewohntes Wohnhaus
samt Nebengebaude (ehemaliger Stall) sowie einer als Autoverkaufsplatz vermieteten
Leerfldche erworben. Das Haupthaus sollte saniert, ausgebaut (DachgescholB) und verwertet
werden. Auf Grund langwieriger Mietrechtstreitigkeiten und noch nicht entschiedenen §
18MRG Sanierungsverfahren ist dieses Projekt noch im Anfangsstadium. Als das im Garten
befindliche ebenerdige Nebengebéaude frei wurde und festgestellt werden konnte, dass eine
Innenverbindung zwischen Erdgeschol8 und Dachboden und damit ein Dachbodenausbau
moglich ware, wurde es in das Sanierungs- und Verwertungskonzept einbezogen. Allerdings
wurde es bald absehbar, dass das Objekt angesichts des Umfeldes (Zugang durch ein
Abbruchshaus bzw. Baustelle) auf absehbare Zeit nicht am Markt zu marktgerechten
Konditionen anzubieten sein wiirde. Die Kommanditistin erkidrte sich daher 1996 bereit, es in
saniertem und ausgebauten Zustand (ca.70 m2) zu fremdiiblichen Konditionen zu mieten und

hiefir die gesetziiche Miete (Kategorie A) zu bezahlen.

Bei der gegenstandlichen Wohnung handelt es sich nicht um eine gemeinsame eheliche

Wohnung (auch wenn A als Mitmieter in das Vertragsverhdaltnis aufgenommen wurde -
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vorsorglich, um im Fall des Verkaufes der Gesellschaft und einer angestrebten beruflichen
Verdnderung der Mieterin (Auslandstatigkeit) nicht den Hirden des Mietenrechtes ausgesetzt
zu sein). Herr Al hielt sich im Priifungszeitraum im Ausland auf und hat seinen Wohnsitz in
Adresse2 bzw. wohnt jetzt im Falle eines Wien-Aufenthaltes in Adresse3. Er ist an der Adresse

Lageadressel weder gemeldet noch tatsachlich aufhaltig.

1.2. GemaB den Feststellungen der Betriebspriifung befinde sich im Betriebsvermdgen der
geprtiften Gesellschaft die Liegenschaft L01 , welche aus vier Objekten - Altbestand,
Gartenhaus, Autoabstellplatz und einer Plakatwerbewand — bestehen wiirde.
Gesellschaftsrechtlich sei die gepriifte Gesellschaft als GmbH & Co KG eine
Mitunternehmerschaft (?). Die ausschlieliche Nutzung des Gartenhauses durch eine
Kommanditistin verliere den Charakter als Kosten der Lebensfiihrung nicht deswegen, weil die
Miteigentimerin mit der Miteigentimergemeinschaft zivilrechtlich einen Bestandsvertrag

abgeschlossen hat.
2. Rechtswidrigkeit wegen unrichtiger Tatsachenfeststellung:

Die Behorde trennt in unzuldssiger Weise das ,,Gartenhaus"” vom ,,Altbestand" und macht es
zu einem selbststandigen Gebaude, welches zur Ganze von einer Kommanditistin der
Gesellschaft bewohnt wiirde. Das - im Bauverbot gelegene - zu einer Wohnung umgebaute
ehemalige Stallgebaude / Gartenhaus ist jedoch weder tatsachlich noch rechtlich eine
selbstandiges Gebaude, sondern ein Nebengebaude des Haupthauses. Tatsachlich ist es
unselbstandig, welil es lber keinen eigenen Zugang zur Strale verfigt, sondern nur durch das
Haupthaus erreichbar ist und sémtliche Versorgungsstrange (Wasser, Gas, Strom) vom
Haupthaus bezogen werden. Rechtlich ist das Gartenhaus unselbststandig, weil es einerseits
liber kein eigenes Einlageblatt im Grundbuch verfiigt und andererseits gemals
Mietrechtsgesetz ein bewohnbares Nebengebadude wie das Hauptgebaude unter die
Bestimmungen des MRG fallt, woran sich auch im Falle einer Renovierung nichts andert. Es
stellt vielmehr eine Wohnung dar mit der gleichen rechtlichen Qualitat wie die Wohnungen
des Haupthauses. Somit bewohnt die Kommanditistin nur eine von sieben Wohnungen in dem

Gebédude , Lageadressel .
3. Unrichtige rechtliche Beurteilung:

Diesbezdiiglich verweist die Bwin. auf den Unterschied zwischen juristischen Personen des
Handelsrechtes und Miteigentumsgemeinschaften. Im Punkt 3.3 der Berufung wird

festgehalten:

,Und genau dieser Fall - die Vermietung nur eines kleinen Teiles des Betriebsvermdogens an

einen Miteigentimer / Mitgesellschafter - trifft im konkreten Fall zu. Denn die Behdrde hat
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unzuldssigerweise die Frage des Umfanges der Nutzung des an einen Gesellschafter
vermieteten Wirtschaftsgutes ausschlielSlich auf einen Teil des Betriebsvermdgen — ein kleines
Gebéude (das sog, Gartenhaus). - abgestellt, obwohl der steuerpfiichtigen Gesellschaft die
gesamte Lageadresse gehort, zu der auch weitere Wohnungen sowie gewerblich genutzte

Fldchen zéhlen.

Damit ist aber das Betriebsvermdgen eine tberwiegend fremdgenutzte Einnahmensquelle, wie
eine gleichzeitig lbermittelte Tabelle zeigt (Vergleich der Gesamteinnahmen vor
Haussanierung und nach Haussanierung unter Berticksichtigung der Vermietung des
Autoabstellplatzes fiir den Zeitraum 2001 bis 2003).Dass die Einnahmenseite hinter dem Plan
zurdickbleibt, ist der Steuerpfiichtigen nicht zuzuschreiben. Beim Haupthaus wurde sogleich
nach Ankauf versucht, die Ertragslage zu verbessern. Einerseits durch Einleitung von § 18
Verfahrens (MAvcx/Jahr bzw. BG L. GZ. xcx), andererseits durch Anbot an die Mieter,
Ersatzwohnungen zu beschaffen. Letzteres wurde nicht angenommen, das § 18 Verfahren ist
nach wie vor nicht beendet, eine Reihe von anderen Verfahren sind beim BG L., auf die
verwiesen wird. Die Flaute im PKW-Handel hat dazu gefiihrt, dass nach Geschéftsaufgabe des
letzten Mieters im Jahre 1999 sich aber der Autoplatz als zur Zeit unvermietbar erwiesen hat.
Die von der Behdrde vorgenommene, aus dem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der

gesamten Liegenschaft herausgerissene Betrachtungsweise des Gartenhauses sei unzulassig.

Fir die Jahre 1998 und 1999 wurden gleichlautende Berufungen mit gleichem Datum

erhoben.

Am 28.11.2002 wurde von der Betriebspriiferin eine Stellungnahme zur Berufung
abgegeben. Zusammenfassend vertrat die Betriebspriiferin nach der Schilderung des
Sachverhaltes die Ansicht, dass die geltend gemachten steuerlichen Vorteile (Umsatz-und
Ertragsteuer) unter Privaten nicht erzielt worden waren (privater Haus- bzw. Umbau des

Altbestandes).Auf die einzelnen Ausflihrungen wird verwiesen.

Diese Stellungnahme wurde von der Abgabenbehdérde I.Instanz der bw. Gesellschaft zur

allfalligen GegenauBerung Ubermittelt (Vorhalt vom 14.01.2003).

Mit Berufungsvorentscheidung vom 4.11.2005 wurde die Berufung hinsichtlich
Umsatzsteuer 1997 sowie 1998 als auch die Berufung gegen die einheitliche und gesonderte
Feststellung von Einkiinften fir die Jahre 1997 und 1998 (Anmerkung des Referenten: Eine
Berufungsvorentscheidung fiir das Jahr 1999 ist nicht aktenkundig) als unbegriindet

abgewiesen:

» Da Sie auf den Vorhalt vom 14.1.2003 (Anmerkung der Behdrde II. Instanz = Aufforderung

an die Bwin. zu einer allfélligen GegenédulBerung hinsichtlich der Stellungnahme der
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Betriebspriiferin des Finanzamtes W.) nicht reagierten, sei nach der Aktenlage abweislich zu
entscheiden. Die Entscheidung habe sich verzogert, weil der Akt als Beweismittel beim

Unabhangigen Finanzsenat (Rechtsmittelverfahren zur T-KG1) bendtigt worden wadre.

Gegen die Berufungsvorentscheidung vom 04.11.2005 , formlos am 09.11.2005 fiir
die Jahre 1997 und 1998 zugestellt, wurde innerhalb offener Frist der Vorlageantrag
vom 07.12.2005 erhoben.

Es werde beantragt, gemdal3 dem Rechenwerk und den abgegebenen Steuererkidrungen wie

bisher die erzielten Einkdinfte mit festzustellen

1997 1998
-207.202,00 ATS 186.609,00 ATS

die Umsatzsteuer festzusetzen mit

1997 1998
-346.803,00 ATS -9.228,00 ATS

In der Begriindung werde ausgefiihrt:

1. Aufrechterhaltung des bisherigen Vorbringens. Das gesamte bisherige Vorbringen ,wie es
aus den Berufungen vom 22.2.2002 hervorgehe, werden vollinhaltlich aufrechterhalten.

2. Vorhalt vom 14.1.2003. Da der Vorhalt bedauerlicherweise auBer Evidenz geraten war, wird
die Beantwortung wie folgt nachgeholt: Unrichtige Schilderung des Betriebsvermdgens

Die Betriebspriiferin beschreibe das Betriebsvermdgen mit "die Liegenschaft besteht aus
einem Altbestand, Gartenhaus, Autoabstellplatz und Plakatwand”, ...

Es werde beantragt, die Beschreibung des Betriebsvermdogens wie folgt zu berichtigen: "Im
Betriebsvermaogen ... befinde sich die .2, bestehend aus den Grundstiicken NrO und
Nr.01. Das Grundstiick Nr0 ist bebaut (ein ein Stock hoher StraBentrakt und ein
ebenerdiger Hoftrakt), das Grundstiick Nr.01 ist — mit Ausnahme von geschétftlichen
Hilfseinrichtungen (Blockhaus, zwei Wellblechhtitten) — unbebaut und wird als
Autoverkaufsplatz verwendet; auf diesem Grundstiick befinde sich auch eine Plakatwand.

Die Wohnungen des StralBentraktes sind an ausléndische Staatsangehdrige vermietet. Der
Zustand des StraBentraktes ist bautdllig und wird zur Zeit einer Renovierung unterzogen (im
Zeitpunkt der Besichtigung am 7.3.2001 AuBenputz abgeschilagen, Elektroinstallationen
offenliegend etc). Es seien diverse Verfahren bei Gericht anhéngig, insbesondere ein
Verfahren gem. § 18 Mietrechtsgesetz seit 1991. Der Hoftrakt (urspriinglich ein
Wirtschaftsgebaude, nach 1945 als Pfarrsaal und spater bis etwa 1993 als Wohnung
verwendet, siehe auch Schreiben des Magistrates der Stadt W., Magistratsabteilung GZcvx-
vom 21.8.1990) — im Zeitpunkt der Priifung bereits umgebaut und nunmehr als "Gartenhaus"
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bezeichnet — sei an Frau BO zu eigenen privaten Wohnzwecken vermietet. Der Hoftrakt ist
nur durch den StraBBentrakt erreichbar und habe dieselbe Adresse wie der
StraBentrakt namlichF1.

2.1. Zu den offensichtlichen Annahmen der Betriebspriifung, dass auch Herr A in

dieser Wohnung wohnen wiirde.

Auch die nunmehr ergénzenden Ausfiihrungen der Priiferin vermdgen diese Annahme nicht zu
rechtfertigen. Der Umstand, dass zwei Personen gemeinsam einen Bestandvertrag
abschlieBBen, bedeutet nicht automatisch, dass beide gleichzeitig dort eine
Wohnung bewohnen wiirden. Gemeinsame Mietrechte k6nnen gemeinsam, einzeln
hintereinander oder abwechselnd oder iiberhaupt nicht ausgeliibt werden. So war B
ZB. seit 1970 Mitmieter der Wohnung in W., hat aber sein Mietrecht erstmals 1990 ausgedlibt.
Was die Priiferin unter " Hausherr-Verhalten" verstehe, bedtirfe gleichfalls einer naheren
Erlduterung. Etwa weil er wéhrend der Priifung ein Glas Wasser angeboten habe? Die Mieterin
Frau B habe Herrn A den Gebrauch der ausschlielich von ihr bewohnten Wohnung fiir die
Zwecke der Besprechung mit der Finanzbeamtin gestattet, was ja angesichts des familidren
Naheverhdltnisses nicht auBergewohnlich sei. Auch die anderen Mieter des Hauses haben
Herrn A als,Hausherrn" angesehen und auch so angesprochen, ohne dass er in deren
Wohnungen gewohnt hétte, weil er namlich als Hauseigentimer angesehen worden sei).
AuBerdem kdnne ein Hauseigentimer mehrere Hauser besitzen, in denen er somit als
Hausherr auftrete, ohne dass er in diesen auch wohnen mdisste. Insbesondere in Folge
Nichtvorliegen seiner polizeilichen Anmeldung hétte es schon weit umfangreicher
Ermittlungen bedurft, um zur Feststellung zu gelangen, Herr A wiirde im
Gartenhaus wohnen — etwa Zeugenaussagen, Zahlung von Gas-, Strom- und
Telefonrechnungen, Kfz-Zulassung. Die Behauptung, dass fur die Abgabenbehdrde eine
amtiiche Meldung nur ein Indiz darstellen wiirde, reiche als Begrindung nicht aus — es
muissten vielmehr offengelegt werden, welche sonstigen Beweismittel herangezogen worden
seien, die die rechtliche Bedeutung der nichtbestehenden Wohnsitzmeldung veridsslicherweise

als unerheblich erscheinen liefen.

2.3. Zur Selbstandigkeit des Hoftraktes

Die Betriebspriifung stelle neuerlich — ohne weitere Begriindung — fest, dass es sich beim
"umgebauten Gartenhaus”, also dem Hoftrakt, um eine selbstandige Einheit handle. Wenn
der Umfang der "beginnenden Selbstandigkeit” dem einer Mietwohnung gleichgesetzt wiirde,
so sei diese zutreffend. Wenn aber — wie hier offenbar beabsichtigt — dem Hoftrakt eine
abgabenrechtlich relevante Selbstandigkeit zugesprochen werden sollte, um namlich
daraus abzuleiten, dass dieses eine Gebaude ausschlieB3lich von Miteigentiimern
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bewohnt sei obwohl das Hofgebaude zusammen mit dem StraBentrakt

baurechtlich und mietrechtlich immer als Einheit betrachtet wurden:

Baurechtlich und wirtschaftlich ist der Hoftrakt als Nebengebaude eine Einheit mit
dem Hauptgebadude. Es liegt auf dem gleichen Grundstiick, auch
gemeindeabgabenrechtlich wird es gemeinsam mit dem StraBentrakt betrachtet.
Eine eigene Zufahrt oder ein eigener Zugang zum Hoftrakt von einer offentlichen
Verkehrsfldache aus, ist nicht vorhanden. Der von der Betriebspriifung negierte Umstand,
dass die Versorgung des Hoftraktes mit Strom, Gas und Wasser und Kanal iiber
das Haupthaus erfolge, sci sogar ein wesentliches Kriterium fiir dessen
Unselbstéandigkeit da man ja nicht von einer "selbstandigen Einheit" sprechen kénne, wenn
die Versorgung mit oftentlicher Infrastruktur von der Zustimmung oder vom Belieben Dritter
abhénge.

Gemal3 W. Bauordnung darf ein Bauwerk nur auf einem Bauplatz, (bzw. Baulos, hier
nicht zutreffend) stehen. Baupldtze miissen unmittelbar dber AufschlieBungswege an eine
vorgesehene offentliche Verkehrsflache angrenzen (§ 16 Bauordnung). Sowohl
StraBentrakt als auch Hoftrakt stehen auf ein- und demselben Bauplatz und seien
daher als einheitlicher Baukorper zu betrachten. Gemal3 § 49 Abs. 1 der Wiener
Bauordnung ist der Eigentiimer eines jeden Gebadudes verpflichtet, die ihm bekannt
gegebene Orientierungsnummer samt der Bezeichnung der Verkehrsfldche in der
vorgeschriebenen Ausfiihrung anzuschaffen, an der von der Behdrde bestimmten Stelle
anzubringen und stets lesbar zu erhalten. Enthélt ein Gebdude mehr als eine Wohn- oder
Betriebseinheit, so seien gemal3 Absatz 3 die Wohneinheiten und die Betriebseinheiten in gut
lesbarer Weise an der von der Behdrde bestimmten Stelle fortlaufend zu nummerieren.
Sowohl der StrafBentrakt als auch der Hoftrakt haben die Adresse F1, werden also
nach § 49 Abs. 1 der W. Bauordnung (Gebaude- und Wohnungsnummerierung) als ein
Gebdude mit einer Orientierungsnummer betrachtet. Die fortlaufende Nummerierung sei vom
Magistrat der Stadt W., Magistratsabteilung x, technische Grundstiicksangelegenheiten, GZ xy
vom 21.8.1990 vorgenommen, der Hoftrakt sei also eine Top Nr. 5 dieses Gebiudes
"F1" gefiihrt (Beilage B).

Wieso der Inhalt des Mietvertrages (Abrechnungsmodalitdten) die Ansicht der Betriebsprifung
stiitzen sollte, sei nicht nachvollziehbar. Gerade aus dem Mietvertrag, namlich aus der
Regelung iiber die Betriebs- und Erhaltungskosten, geht hervor, dass es sich beim
Objekt um ein Teien des gesamten Wohnhauses handle.

Die Sichtweise der Berufungswerberin, dass der Hoftrakt eine wirtschaftliche
Einheit mit dem Hauptgebéude darstelle, werde auch auf die bisherige
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Behordentatigkeit gestiitzt: Zu GZ BG 001/Jahr erstattete der Magistrat der Stadt W.,
Magistratsabteilung xcv Bezirkshauptmannschaft fir den Nr.Bezirk am 12.4.1990 (also vor
dem Erwerb der Liegenschaft durch die Berufungswerberin) cinen Bericht liber die
vor Ort durchgefiihrten Erhebungen, indem der Hoftrakt/Gartenhaus als

"Nebengebaude"” qualifiziert worden sei (Beilage A).

Zu GZ 001/Jahr erstellte der Magistrat der Stadt W. Magistratsabteilung Nr. am 21.8.1990
(also vor dem Erwerb der Liegenschaft durch die Berufungswerberin) eine
Kategorien- und Nutzflachenfeststellung (Beilage B), indem er feststellte, dass "auf
der Liegenschaft ein ein Stock hoher StraBentrakt sowie ein ebenerdiger Hoftrakt
stehen". Die Wohneinheit im Hoftrakt sei sowohl in dem Bericht als auch in der
Zusammenstellung der Nutzfldchen (Beilage B/2) mit "Tirnummer 5" bezeichnet.

Im Schlichtungsverfahren beim magistratischen Bezirksamt fiir den Nr. Bezirk, MBA xcy F1
Schlil/Jahr sei der Hoftrakt als Top 5 (Mieter N.) Gegenstand des Verfahrens (Beilage C).
Im § 18 Mietrechtsgesetzverfahren bei der Magistratsabteilung xc. GZ 002/Jahr sei der
Hoftrakt als Top 4 einbezogen worden (Beilage D). Der Hoftrakt ist daher rechtlich und
wirtschaftlich einem Gebadudeteil gleichzusetzen, wie jede andere Wohnung und
stellt in dieser Hinsicht kein selbstandiges Gebaude dar.

Ebenso wie der Verwaltungsgerichtshof bei seiner Rechtsprechung zu
Miteigentumsgemeinschaften (Erkenntnis VwGH 25.6.1980, 133/78 und andere) ,in
denen der demMiteigentimer vermietete Gebaudeteil in ein Verhdéltnis zum gesamten
Gebédude, also zum Gesamteigentum gestellt wird und nicht in ein Verhéltnis zum
betreffenden Gebadudetelil, ist fiir die steuerliche Betrachtung das gesamte
Betriebsvermogen heranzuziehen. Solange eine tiberzeugende Begriindung fir die
Annahme einer von der bau- und mietrechtlichen Betrachtung abweichenden
abgabenrechtlichen Wertung der "Selbstandigkeit"” nicht vorliege, muss die von
der Abgabenbehoérde getroffene Wertung als willkiirlich eingestuft werden.

2.4. Zu den Bemerkungen "ad 4 Berufung" der Betriebspriifung:
Die Betriebspriifung hétte genauer zu prazisieren, worin sie einen Missbrauch von Formen

und Gestaltungsmoglichkeiten sehe. Eine bloBe Behauptung sei unzureichend.

2.4.1. Die Berufungswerberin sei, wie richtig erkannt worden sei, eine
Personengesellschaft. Ihr Geschéftszweck sei gemalB dem Gesellschaftsvertrag
vom 2.4.1991:
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2.4.2. Die Revitalisierung und Vermietung des gegenstandlichen Gartenhauses sei
somit im Rahmen des Geschéftszweckes erfolgt. Es handle sich somit also nicht um

die Problematik von gemischt genutzten Gebauden.

2.4.3. Eine Mitunternehmerschaft kénne nicht mit einer
Miteigentiimergemeinschaft gleichgesetzt werde (siehe auch
Berufungsausfiihrungen v. 22.02.2002).

Wenn also ein Gesellschafter den Gebrauch einer der Gesellschaft gehdrenden
unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhalten
solle, so sei eben unzweifelhaft ein Bestandsvertrag erforderlich (§ 1090 ABGB). Und
zwar unabhangig davon, ob dieser Gesellschafter mit einem anderen Gesellschafter
verheiratet oder ein naher Angehdériger sei oder nicht. Die aufgrund dieser
Rechtsgrundlage geleisteten Zahlungen seien ertragssteuerrechtlich der Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung und stellen auch umsatzsteuerlich einen

Leistungsaustausch mit der Gesellschaft dar.

2.4.4. Die Steuerpflichtige sei berechtigt, mit ihren Gesellschaftern einen
Leistungsaustausch, wie unter Fremden iiblich vorzunehmen (VwGH 764/76;
vergleiche Ruppe, Umsatzsteuergesetz 1994, Anmerkung 72 zu § 1). Die Aufgabe
von Unternehmen sei es, die individuellen Beddrfnisse ihrer Kunden und zwar auch wenn
diese ihren personlichen Bedarf im Sinne des § 20 Abs. 1 EStG 1988 betreffen,
bestmaglich zu befriedigen. Das gilt aber gleichermalben auch fir den — zuldassigen
Leistungsaustausch zwischen Gesellschafter und Gesellschafter, wo die Leistungen
naturgemapn gleichfalls auf die persénlichen Bediirfnisse zugeschnitten seien, ohne
dass dadurch die Zulassigkeit des Leistungsaustausches leiden wiirde. Ein solcher
Leistungsaustausch sei daher auch zuldssig, wenn die Gliter letztendlich fir den persénlichen
Beaarf des Gesellschafters, da er sich ja angesichts seiner Leistung an der Gesellschaft in
nichts von jedem anderen Kunden unterscheidet, im Sinne des § 20 Abs. 1 EStG 1988

bestimmt seien.

Ein zwischen Gesellschafter und Mitgesellschafter abgeschlossener Mietvertrag fihre
daher zu einem umsatzsteuerlichen Leistungsaustausch (vgl. Ruppe, 2. Auflage, Tz
103 zu § 1 UStG). Insbesondere dann, wenn nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse
die Vermietung durch die Gesellschaft und fir die Gesellschafter eine Einkunftsquelle
begriinde, in der auch die Vermietung an einen Mitgesellschafter aufgehe, und nicht die
Befriedigung des privaten Wohnbed(irfnisses im Vordergrund stehe (§ 20 EStG). Es sei daher
darauf abzustellen, ob der an den Mitgesellschafter vermietete Gebaudeteil aus der Sicht der

Gesellschaft in gleicher Weise der Erzielung von Einkiinften diene wie die an
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Nichtgesellschafter vermieteten Teile. Wenn dieser Grundsatz bereits fiir
Miteigentumsgemeinschaften gelte (VWGH Erkenntnis GZ 133/78 vom 25.6.1980, vgl. Ruppe,
2. Auflage, Rz 104 zu § 1) die nach aulBen in Erscheinung treten, daher Unternehmer sind und
mit den einzelnen Gemeinschaften in einen Leistungsaustausch treten kénnen, so gelte das
umsomehr fiir eine juristische Person des Handelsrechtes. Ebenso wie der
Verwaltungsgerichtshof fiir den Bereich der Miteigentumsgemeinschaften im Erkenntnis GZ
133/78 vom 25.6.1980 den von einer Miteigentimer fiir eigene Wohnzwecke (natdirlich
ausschlieBlich) genutzten Gebaudeteil den restlichen, fremavermieteten Gebaudeteilen
gegenliibergestellt hat, also dem gesamten Liegenschaftsvermdgen der
Eigentumsgemeinschaft, um zu priifen, ob dieser Gebaudeteil aus der Sicht der anderen
Miteigentimer in gleicher Weise der Erzielung von Einkinften diene, wie jene Gebaudeteile,
die an Nichteigentimer vermietet wiirden, miisse auch im vorliegenden Fall der von der
Gesellschafterin gemietete Liegenschaftsteil dem gesamten Betriebsvermogen (vgl. Punkt 2.1.
oben) gegendibergestellt werden, um die Frage eines allfalligen "ausschlielichen Bewohnens”
zu priifen. Das Herausfiletieren des von der Gesellschafterin gemieteten Gebaudeteiles der
naturgemal3 ausschiieBlich von ihr bewohnt werde, um dann festzustellen, dass infolge dieses
ausschlieBlichen Bewohnens keine steuerlich relevanten Mietverhaltnisse vorliegen wiirden,

sei unzulassig.
2.4.5. Keine Mitunternehmereigenschaft

Frau B sei als Kommanditistin zwar am Gewinn und am Verlust des Unternehmens
beteiligt, jedoch keine Mitunternehmerin im engeren Sinne. Sie ist nicht an der
Geschiiftsfiihrung beteiligt und wirke nicht am operativen Geschéft mit. Im Ubrigen
sei es zu bezweifeln, ob im Bereich der Einkommensart Vermietung und Verpachtung
eine Mitunternehmerschaft denkmaéglicherweise rechtlich bestehen kénne (§ 2
Abs. 4 EStG). Die Vermietung eines Liegenschaftsteiles im Rahmen des
Geschdéftszweckes auch an einen Mitgesellschafter ist daher nicht steuerschadlich.

3. Schadigung der anderen Gesellschafter

Durch die Ansehung der Aufwendungen und geltend gemachten Vorsteuerabziige als Kosten
der privaten Lebensfiihrung eines Gesellschafters werden zwei andere Gesellschafter in
ihren Steuerrechten und Vermogensrechten geschadigt, die an der Nutzung in
keiner Weise beteiligt seien.

4. Schlussantrage, Schlussbemerkungen fir den Fall der Vorlage an den Unabhédngigen
Finanzsenat beantragen wir nochmals die miindliche Verhandlung und auch die
Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat. \Veitere
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Begriindungsausfiihrungen bleiben vorbehalten. Vorsorglich werde mitgeteilt, dass eine
Berufungsvorentscheidung tber die Berufung gegen die Steuerbescheide (Umsatz- und

Einkommen) fiir das Jahr 1999 nicht zugegangen sei.
Ermittlungsverfahren des Unabhdngigen Finanzsenates

Auf die Ermittlungsschritte vom 14.10.2010 sowie vom 07.01.2011 wurden von der Bwin.
Vorhaltsbeantwortungen vom 14.12.2010 (Beilage 1 und 2 zu dieser
Berufungsentscheidung) sowie vom 14.02.2011 (Beilage 3 zu dieser Berufungsentscheidung)

nachgereicht. Auf die Beilagen 1 bis 3 wird verwiesen.

Die Betriebspriiferin der Amtsbetriebspriifung des Finanzamtes 05 in Wien
verzichtete auf eine Stellungnahme zu den einzelnen nachgereichten Vorhaltsbeantwortungen

der Bwin.

Mit Schriftsatz vom 24.02.2011 wurde der Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen

Berufungsverhandlung vor dem gesamten Berufungssenat zuriickgezogen.
Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Verfahrensrechtliches:
Zum Jahre 1999 wird angemerkt:
Am 04.11.2005 wurde die abweisliche Berufungsvorentscheidung fur die Jahre 1997 und 1998

erlassen (formlos - kein Rsb-Riickschein).

Diese Berufungsvorentscheidung vom 04.11.2005, formlos zugegangen am 09.11.2005, ist
hinsichtlich des Jahres 1999 nach den Ausfiihrungen der bw. Gesellschaft niemals
zugestellt worden. Aus diesem Grunde konnte daher auch ein Vorlageantrag hinsichtlich

dieses Jahres nicht eingebracht werden.

Am 07.12.2005 wurde der Vorlageantrag lediglich hinsichtlich Umsatzsteuer sowie
einheitlicher und gesonderter Feststellung von Einkinften fir die Jahre 1997 und 1998
erhoben.

Den Ausflihrungen der bw. Gesellschaft wird geglaubt:

Ritz, fiihrt im BAO-Kommentar, § 26 ZustellG Tz 3 aus: ,Gegenteilige Behauptungen des
Empfangers dlirften reichen, es sei denn, die Behdrde kann die Tatsache und den Zeitpunkt

der Zustellung beweisen. Die Beweislast trifft somit die Behorde".

Das Finanzamt hat keine Beweise dafiir erbracht, dass auch fiir das Jahr 1999 eine
Berufungsvorentscheidung erlassen wurde. Die Behauptung der bw. Gesellschaft, es sei ihr
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die Berufungsvorentscheidung 1999 niemals zugestellt worden, ist auch nicht unschliissig,
zumal sich die abweisliche Berufungsvorentscheidungen (Durchschriften) nur fir die Jahre
1997 und 1998 im Akt befanden (AS 25 ff und AS 43 ff des skartierten Arbeitsbogens).

Die Berufungsvorentscheidung ist daher mangels Zustellung hinsichtlich des Jahres 1999
niemals erlassen worden. Es war daher auch Uber die rechtzeitig erhobene Berufung
hinsichtlich des Jahres 1999 (Umsatzsteuer und einheitliche und gesonderte Feststellung) zu
entscheiden.

2. Aufgrund des Ermittlungsverfahrens und des Vorbringens sowie der Aktenlage steht

folgender Sachverhalt fest:

Die Bw. ist eine Immobilienverwertungsgesellschaft in der Rechtsform einer
Kommanditgesellschaf (GmbH & Co KG). Die Gesellschaft wurde mit
Gesellschaftsvertrag vom 2.4.1991 gegriindet. Die Kommanditgesellschaft
(Bwin)tragt den Firmennamen " 01-KG". Der Sitz der Gesellschaft ist in Lageadresse 1.

GemaB § 2 des Gesellschaftsvertrages lautet der Unternehmensgegenstand wie folgt:
a) der Erwerb, die VerduBerung, die Vermietung und die Verwertung von
Liegenschaften, Liegenschaftsanteilen und grundstlickséhnlichen Rechten;

b) die Errichtung von Gebduden und die WeiterverdauBerung der fertigen Bauwerke;

c¢) die Schaffung und Organisation von Wohnungseigentum;

d) die Austibung des Bautragergewerbes;

e) die Planung und Uberwachung der Errichtung bzw. Revitalisierung von Gebéuden;

f) die Finanzierung von Projekten und Bauvorhaben aller Art;

g) die Anschaffung, die WeiterverduBerung, Vermietung und Verpachtung sowie das Leasing

von beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsgutern aller Art.

Folgende Personen waren an der Gesellschaft beteiligt:
a) GmbH- 1% Komplementarin

b) A- 49,26 % Kommanditist und

c) B- 49 ,74% Kommanditist

LIEGENSCHAFTSERWERB

Die Anschaffung der Liegenschaft durch die Personengesellschaft erfolgte im Jahre
1991. Auf der Liegenschaft Nr. 00 befanden sich ein Hauptgebaude und ein Nebengebaude
(Gartenhaus =ehemaliges Stallgebaude ) im duBerst desolaten Zustand (vgl. Fotoaufnahmen

vor der Sanierung in der Vorhaltsbeantwortung vom 14.12.2010).
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Zum weiteren Verrechnungskreis der Vermietung der Gesellschaft gehorten eine

Plakatwand bzw. ein Autoabstellplatz (Grundstiicksflache 01 ).
Nutzflachenermittlung Grundstiick 00

Die Nutzflachen betragen laut Bestandsplan vom Februar 1991 wie folgt:

Hauptgebaude

Gesamte Nutzflache jeweils in m2 499,70
ErdgeschoB 149,24
Keller 32,13
Einfahrt 31,11
Gang /Stiegenhaus 15
WC 3,20
Wohnung TOP 1

Vorraum 12,98
Kiiche 15,64
Zimmer 14,39
Zimmer 17,39
Summe 60,37
Wohnung TOP 2

Zimmer 32,18
Kiiche 7,38
Summe 39,56
1.Stock 150,32
Gang/Stiegenhaus 15
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WC 1,38
Wohnung TOP 3 abis3d

Vorraum 18,27
Kiiche 10,60
Zimmer 29,14
Zimmer 20,79
Zimmer 14,93
Summe 93,73
Wohnung Top 4

Kiiche 8,25
Zimmer 31,96
Summe 40,21
Dachboden 168,01
Gartenhaus Wohnung TOP 6 72
Vorraum 4
Kiiche 591
Bad 5,22
Zimmer 31,20
Dachboden /Abstellraum mit WC 25,67
Gesamtsumme (Hauptgebadude und 571,70

Gartenhaus)

Nutzflache Nebengebaude (Gartenhaus)

Der diesbeziigliche Umbau fand in den Jahren 1997, 1998 und 1999 statt (vgl. Darstellung

in den Tz 15, 16 und in der Tz 21 des Betriebspriifungsberichtes vom 03.01.2002). Die

Nutzflache des Gartenhauses betrug laut Mietvertrag vom 28.02.1997 47,3 m2 bzw. laut

Mietvertrag vom 5.9.1999 (nach Abschluss der Sanierung des Gartenhauses) 72 m2.
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Aufgrund der Nutzflachendarstellung entspricht das Gartenhaus einem Anteil von
12,59 % (72 m2 von gesamt 571,70 m2 - Grundstiicks-Nr. 00 -vgl. Vorhaltsbeantwortung
vom 14.02.2011). Die Tatsache der Vermietung sowohl des Hauptgebaudes aber
auch des Gartenhauses (Grundstiicks-Nr. 01) ist aktenkundig (vgl. Mietvertrage vom
28.02.1997 und vom 05.09.1999 — vgl. Beilage L der Vorhaltsbeantwortung vom
14.10.2010).

Folgende Beweismittel wurden von der Bwin. im Verfahren vor dem Unabhdngigen
Finanzsenat wie folgt vorgelegt:

A Sachbeschluss vom 4.5.2005

B Einreichplan Umbauarbeiten Gartenhaus

C Baubescheid MA - Lageadresse

D Fotodokumentation ( baufallige Gebaude)

E Lageskizze

F Bewohnerliste

G Inserat der standard.at

H Meldenachweis B

I Reisepasskopie A

J Strom- und Telefonrechnungen
Mietvorschreibung 1997 ff

© Unabhangiger Finanzsenat



20 Seite

K Auszug aus der Anlagenbuchhaltung

L Mietvertrage

Auf die entsprechenden Beilagen (Anhang zu dieser Berufungsentscheidung) wird verwiesen.
3. Dieser festgestellte Sachverhalt wird wie folgt rechtlich gewirdigt:

Gemische Nutzung?

Rechtslage 1997 (Stammfassung UStG 1994):
Gemaéll § 1 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 unterfiegen Lieferungen und sonstige Leistungen, die ein
Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt, der

Umsatzsteuer.

Die Umsatzsteuerpflicht setzt einen Leistungsaustausch zwischen bestimmten Personen, also
eine wechselseitige Abhangigkeit zwischen Leistung und Gegenleistung voraus. Steuerobjekt
der Umsatzsteuer ist die einzelne Leistung (Hinweis Erkenntnis v. 24. Juni 2004,
2000/15/0140). Nur nach dem mit dieser Leistung im Zusammenhang stehenden Entgelt
bemisst sich beim leistenden Unternehmer die Umsatzsteuer (vgl. § 4 Abs. 1 UStG 1994).

Der gegenstandliche Personenengesellschaft (GmbH & Co KG) kam
Unternehmereigenschaft zu. Diese wurde auch von der Betriebspriifung nicht

bestritten.

GemaB § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 kann ein Unternehmer die von anderen Unternehmern
in einer Rechnung an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fur Lieferungen und sonstige
Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefihrt worden sind, als Vorsteuer

abziehen.

Leistungen im Zusammenhang mit der Anschaffung, Errichtung oder Erhaltung von Gebéauden
galten bis 31.12.1997 gemal3 § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 insoweit als fir das
Unternehmen ausgefiihrt, als die Entgelte hierfiir nach den einkommensteuerlichen

Vorschriften Betriebsausgaben oder Werbungskosten waren.

Rechtslage 1998 und 1999:

Abgabendnderungsgesetz 1997- BGBL 1998/9:
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GemaB § 12 Abs. 2 Z 2 Iit. a UStG 1994 gelten Lieferungen und sonstige Leistungen, deren
Entgelte lberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20
Abs. 1 Z 1 bis 5 EStG 1988 sind, als nicht fir das Unternehmen ausgefiihrt.

Diese Bestimmung ist seit Inkrafttreten des UStG 1994 unverandert geblieben. Dieselbe
Regelung fand sich bereits in § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1972.

GemaB Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern -
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche Bemessungsgrundlage (6. MwSt-RL) legt
der Rat auf Vorschlag der Kommission vor Ablauf eines Zeitraumes von vier Jahren nach dem
Inkrafttreten dieser Richtlinie einstimmig fest, bei welchen Ausgaben die Mehrwertsteuer nicht
abziehbar ist ... (Unterabsatz 1). Bis zum Inkrafttreten der vorstehend bezeichneten
Bestimmungen kdnnen die Mitgliedstaaten alle Ausschliisse beibehalten, die in ihren zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie bestehenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften

vorgesehen sind (Unterabsatz 2).

Im Urteil vom 23. April 2009, C-460/07, "Puffer" hat der EuGH das nationale Gericht
(den VWGH) dazu angehalten, zu priifen, ob sich die Anderung von § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994
durch das AbgAG 1997 (ab 1998) auch auf die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 6

Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie bzw. auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 auswirkt und
ob diese nationalen Bestimmungen in einer Wechselbeziehung stehen oder autonom sind (Rz
95). Ist § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 eine autonom anwendbare Bestimmung, findet die
Ausnahme in Art. 17 Abs. 6 Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie auf diese Bestimmung
Anwendung (Rz 96).

Mit Erkenntnis vom 28. Mai 2009, 2009/15/0100, (zur Rechtssache "Puffer") hat der

VwGH nunmehr ausgesprochen, dass

-§12Abs. 272 lit. a UStG 1994 unabhéangig von § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 anwendbar ist
und

- dass sich in dem Fall, dass ein Teil des Gebédudes als private Wohnung des Unternehmers
Verwendung findet, der anteilige Vorsteuerausschluss aus § 12 Abs. 2 Z 2 [it. a UStG 1994
ergibt.

Damit hat der VWGH die Tragweite des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 und dessen Verhaltnis
zur Z 1 leg.cit. festgelegt.Aus diesem Erkenntnis ergibt sich unmissverstandlich, dass bei
gemischt genutzten Gebauden fiir den privaten Anteil kein Vorsteuerabzug

zusteht.
Schlussfolgerungen fiir den gegenstandlichen Fall?
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Ein Fall einer gemischten Nutzung liegt hier aber nicht vor:

Liegenschaft (Lageadresse - wirtschaftliche Einheit)

Folgende Besonderheiten weist der gegenstandlich zu beurteilende Fall auf:

Die Anschaffung der Liegenschaft durch die Personengesellschaft erfolgte im Jahre
1991.Das Gartenhaus wurde daher gemeinsam mit dem Hauptgebdude erworben. Die
Liegenschaft wurde als solche zur Ganze dem Betriebsvermdgen zugeordnet (siehe auch
Ausweis in der Bilanz bebautes Grundstiick Konto 115/116 ).

Der Zweck der Anschaffung der Liegenschaft im Jahre 1991 lag nicht in der Deckung des
privaten Wohnbedarfes fiir Frau B.

Die bw. Gesellschaft war auch Empfangerin der Bauleistungen in Bezug auf die Renovierung

und den Ausbau des gegenstandlichen Immobilienprojektes (Hauptgebdude und Gartenhaus).

Hinsichtlich des Umbaues wurde auch von ihr als Liegenschaftseigentiimerin um
Baubewilligung bzw. Beniitzungsbewilligung angesucht (Hauptgebaude - vgl. Ausfiihrungen in
der Vorhaltsbeantwortung vom 14.10.2010 und vom 14.02.2011 und die dort vorgelegten
Beweismittel).

Durch die baurechtlichen Besonderheiten (W.Bauordnung) sowie vorliegender mehrerer
Bauetappen musste die bw. Gesellschaft hinsichtlich der Benilitzungsbewilligung in die Rechte
und Pflichten der seinerzeitigen Bauwerberin eintreten (Beweis: Schriftsatz vom 17.02.1998 —
Unterlage 2 des Bauamtes (GH fir ,,Gartenhaus") Arbeitsbogen — siehe Pkt. 5 der
Vorhaltsbeantwortung v. 14.02.2011).

Faktum war, dass sich die Gesellschaft in der Praxis (Bauabwicklung) durch die Fa. P.
(Bauflhrer) vor der Baubehdrde vertreten lieB (dies war auch notwendig, weil Herr A in der
ersten Jahreshalfte 1997 infolge zahlreicher Auslandsdienstreisen weitgehend ortsabwesend

war und dann ab Juli 1997 zur Ganze im Ausland wohnte (Berufsbezeichnung).

Das Gartenhaus konnte, weil es auf einer Baufluchtlinie ((Beilage E) stand, nicht abgerissen
werden und neu gebaut werden, sondern musste generalsaniert werden. Andernfalls ware es
aufgrund dessen desolaten Zustandes (Beilage D a ff) niemals als Mietflache vermietbar
gewesen, was auch mit dem Geschaftszweck nicht vereinbar gewesen ware. Der

Geschaftszweck wurde auch von der Betriebspriifung nicht in Abrede gestellt.

Der zu wirdigende Umbau des von der bw. Gesellschaft an Bvermieteten Gartenhauses
betraf die Jahre 1997 (groBerer Teil der Baukosten) ,1998 und 1999
(Vorsteuerabzug aus den Sanierungskosten).
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Der Unternehmensgegenstandlag ua. — wie ausgefiihrt - in der Revitalisierung von
erworbenen baufalligen Gebauden und anschlieBender Verwertung (Vermietung und
Verpachtung). Der urspriingliche Buisnessplan der Gesellschaft wurde durch die
langwierigen Gerichtsprozesse (Mietrechtsstreitigkeiten nach dem Mietrechtsgesetz mit den
auslandischen Mietern des Hauptgebdudes und dadurch ausgel6ste schwierige Vermietbarkeit

des Nebengebdudes (Gartenhauses) abgedndert.

Das Gartenhaus wurde voriibergehend an die Gesellschafterin (und zugleich Ehefrau eines der
Gesellschafter) vermietet (Beilage L). Die Mieterlose wurden von der Gesellschaft auch der

Besteuerung unterworfen (vgl. Umsatzerlose It. Bilanzen).

Die Tatsache der voriibergehenden Nutzung zum Zwecke der ,Bauaufsicht" bzw. als eine Art
~Hausverwalterin™ wird auch von der Mieterin nicht abgestritten. Die Nutzungsmdglichkeit wird

durch B auch im Mietvertrag vom 28.02.1997 ausdricklich eingeraumt.

Andernfalls hatte sich die Gesellschaft einen fremden Hausverwalter suchen miissen, fiir den
weitere Kosten angefallen waren (bis hin zu einer Abfertigungszahlung im Falle eines
abgeschlossenen Dienstvertrages). Kosten wurden von der Gesellschaft somit eingespart. Die

Mieteinnahmen waren im Ubrigen niedriger gewesen.

Die Nutzung des Gartenhauses durch B war ausschlieBlich von den geschilderten
Beweggriinden (Schwierigkeiten mit den Mietern des Hauptgebdudes) geleitet. Dass es sich
beim gegenstandlichen Gartenhaus um eine sogenannte Vorsorgewohnung fiir eine Mieterin

gehandelt habe, wurde auch von der Betriebspriifung nicht festgestellt.

Die Vermietung ist fremdiiblich, weil sie zu marktkonformen Bedingungen ausgelbt
wurde (vgl. Beilage L - Mietvertrage v. 28.02.1997 sowie vom 05.09.1999). Es ergab sich ein

klares widerspruchsfreies Bild.

Die Ansicht der Betriebspriifung, dass die Vorsteuer fir die Sanierung des
Gartenhauses deswegen nicht anzuerkennen ware, weil diese privat veranlasst sei,
negiert den Sachverhalt : Die Vermietung durch die Personengesellschaft stellt den
Geschiftszweck dar, daher liegt aus deren Sicht auch eine unternehmerische
Tatigkeit vor . Wie auf der Mieterseite der zur Verfiigung gestellte Raum genutzt wird, ist
aus der Sicht der Vermieter (hier: Personengesellschaft) sekundar.

Durch die Konzentration der Betriebspriifung ausschlieBlich auf eine ,isolierte
Betrachtungsweise"(nur Blickwinkel des Gartenhauses) wurde der restliche weitaus

Uberwiegende Teil der Liegenschaft, der vermietet war, ignoriert.
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Dass durch die Beteiligung der beiden Ehegatten an der Bwin. eine ,reine
Familiengesellschaft" vorgelegen ware, die steuerlichen Erfordernissen nicht entsprochen
hatte, wurde auch von der Bertriebspriiferin nicht festgestellt (lediglich Vorsteuerkiirzung bzw.
Aufwandshinzurechnung betreffend einen Gebaudebereich und kein

Nichtfeststellungsbescheid).

Auch liegt keine Vermietung zwischen den Ehegatten vor. Vermieter war die
Personengesellschaft sowie Mieterin B. Es handelte sich um 2 von einander verschiedene
Personen vor (Personengesellschaft und natiirliche Person).Die Unterschriften auf den
Mietvertragen bestdtigen dies.Somit war die Begriindung einer gemeinsamen
Ehegattenwohnung im umgebauten Gartenhaus auch nicht Ziel - weder von der Gesellschaft
noch von den Beteiligten. Eine gemeinsame Ehegattenwohnung wurde tatsachlich auch
niemals — weder im Berufungszeitraum — noch danach begriindet (Beilage H- Meldenachweis).
Aus der Anwesenheit von Herrn A wahrend der Betriebspriifung und der Anrede als
~Hausherr" durch die Mieter Iasst sich nicht auf eine Ehegattenwohnung schlieBen (§ 167 Abs.
2 BAO). Auch dadurch, dass spater Herr A dem Mietvertrag (Erganzung vom 05.09.1999 —
Beilage L) aus mietrechtlichen Griinden beigetreten ist, ist nichts abzuleiten, weil er dieses
Mietrecht — vor allem wegen seiner beruflichen Belastungen als Berufsbezeichnung im Ausland

-aber zu keinem Zeitpunkt austibte.

Festgehalten wird nochmals, dass diese Form der Sanierung (und voriibergehende Nutzung
des Gartenhauses durch B nicht von Anfang an (also 1991) gewollt war, sondern sich diese

erst durch die besonderen Umstadnde ergeben hatte.

Keineswegs war dies durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst. Und schon gar nicht wurde
das Gartenhaus flir B zur Befriedigung ihres privaten Wohnbediirfnisses (oder ihres Ehegatten

oder des gemeinsamen Wohnbediirfnisses) angeschafft.

Aus der Sicht der Personengesellschaft lag eine 100%-ige Vermietung der Liegenschaft
vor. Die Frage, wie groB der an B fremdublich vermietete Teil der Liegenschaft NrO war
(Nutzflache 72 m2 des Gartenhauses =12,59 % von gesamter Nutzflache 571,70 m2 - vgl.
Vorhaltsbeantwortung v. 14.02.2011), hat auf die Entscheidung dieses Falles keinen Einfluss.
Das Motiv flir die Gesellschaft lag auch in diesem Bereich (unabhangig davon, ob als
eigenstandiger oder bloB als kleiner Teil der Liegenschaft angesehen) in der nachhaltigen
Einnahmenerzielung. Dass — entsprechend dem erganzten Mietvertrag — auch
Mieterinvestitionen getatigt wurden, die auf die Miete angerechnet wurden, widerspricht auch
nicht Fremdvergleichsgrundsatzen. Der selbstgenutzte Teil der Liegenschaft (Gartenhaus)
kann somit Bestandteil der Einkunftsquelle der Gesellschaft sein (wirtschaftliche Einheit

=Liegenschaft).
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Verzogerung des Umbaues beim Hauptgebaude

Das urspriinglich geplante Sanierungskonzept (Sanierung von Hauptgebaude und
Gartenhaus in einem Zuge ) hatte viel friiher (und nicht erst 6 Jahre nach dem Erwerb der
Liegenschaft) umgesetzt werden kénnen,waren da nicht die mietrechtlichen Streitigkeiten mit
den auslandischen Mietern des Hauptgebaudes gewesen (siehe Beilage
Mietrechtsstreitigkeiten). Die Mieter des Haupthauses hatten sich nach den glaubwiirdigen
Ausfiihrungen der bw. Gesellschaft auf illegale Weise immer wieder Zutritt zum Gartenhaus
verschafft und lagerten dort unberechtigt Gegenstande ab. Vom Jahre 1991 aus betrachtet
sind zukiinftige Entwicklungen in Form von auftretenden Schwierigkeiten mit den Mietern des
Haupthauses nicht vorhersehbar gewesen. Das Spannungsverhaltnis mit den
auslandischen Mietern des Hauptgebaudes war auch die einzige Ursache fiir die
gednderte Unternehmensstrategie. Im Falle einer konfliktfreien Vermietung ware die
Sanierung in zeitlicher Hinsicht (gemeint: zundchst Gartenhaus, erst dann das Hauptgebaude)
gar nicht notwendig geworden.

Nachdem nach der erfolgreichen Sanierung das Gartenhaus auf dem Immobilienmarkt immer
noch nicht vermietbar war (Beilage G) , wurde eine Lésung getroffen, mit der infolge der
Fortsetzung des Mietverhaltnisses mit der Gesellschafterin (anstelle einer Fremdvermietung)
eine um 50 % hohere Miete (Beilage L) erzielt werden konnte. Dieser gednderte Plan hatte
schlieBlich auch zu einer erfolgreichen Sanierung des Haupthauses gefiihrt (Abschluss der
Sanierungsarbeiten im Jahre 2007- vgl. Fotoaufnahmen Beilage 3).Die Nutzungsiiberlassung
hatte einen Wert flir die Gesellschaft, die sie sich in Form von Mieteinnahmen abgelten lief3.
Das Gartenhaus war Teil des Betriebsvermégens der Gesellschaft. Die Vermietung des
Gartenhauses auch an einen Mitgesellschafter ist im Rahmen der Einkunftsquelle
der Personengesellschaft zu sehen.

Im Rechtssatz des Erkenntnisses des VWGH v. 25.06.1980, 1303/78 (fir

Miteigentimergemeinschaften) wird formuliert:

~Dient ein im Miteigentum stehendes Gebédude der Erzielung von Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung , dann verliert der von einem Miteigentimer fir eigene Wohnzwecke
genutzte Gebadudeteil dann nicht seinen Charakter als Einkunftsquelle bzw. als Bestandteil
einer Einkunftsquelle, wenn dieser Gebédudeteil aus Sicht der anderen Miteigentimer in
gleicher Weise der Erzielung von Einkiinften dient, wie jene Gebédudeteile, die an
Nichteigentimer vermietet werden. Eine Kirzung der gemeinschaftlich erzielten Einkdnfte um
die auf die selbstbenutzten Gebaudeteile entfallenden Einnahmen und Ausgaben ist daher
nicht vorzunehmen".

Diese Grundsatze gelten nach Meinung des Referenten umsomehr fiir eine
vermogensverwaltende Personengesellschaft (Feststellung von Einklinften aus Vermietung
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und Verpachtung gemaB § 188 BAO auf der Ebene der Gesellschaft mit Aufteilung auf die

Gesellschafter).
Zusammenfassung

Ein Herausfiletieren eines Teiles (Gartenhaus) aus der gesamten Liegenschaft ist
nach Meinung des Referenten unzuldssig, weil die gesamte (bebaute) Liegenschaft mit der

Grundstlicks-Nummer 00(Beilage E) als wirtschaftliche Einheit gesehen werden muss.
Vergleich mit anderen Gesellschaften

Die berufungswerbende Gesellschaft ist nicht anders zu beurteilen als beispielsweise eine
Kapitalgesellschaft in der Form einer GmbH oder Aktiengesellschaft oder auch eine
Genossenschaft schlieBlich oder auch eine Privatstiftung, die marktkonform an ihre
Gesellschafter, Genossenschafter, Stifter, Beglinstigte vermietet. Aus dem Ansatz einer

marktkonformen Vermietung wird die unternehmerische Qualitat geschlossen.

Personengesellschaften dirfen nicht von Immobilieninvestitionen mit dem Zwecke einer
Sanierung eines Altbestandes und der mdglichen Verwertung in Form Vermietung oder

VerauBerung des angeschafften Immobilienobjektes ausgeschlossen werden.

Die Betriebspriifung anerkannte alle anderen Vermietungsbereiche, nur nicht jene des
Gartenhauses (,,Privatnutzung"). Bei dieser Sichtweise werden Personengesellschaft und
beteiligte Gesellschafterin jedoch nicht unterschieden. Die Betrachtung ist ausschlieBlich

mieterseitig erfolgt (Nutzung durch B).

Osterreich hat sich anldsslich des Unionsbeitrittes vorbehalten, die Vermietung von Wohnraum
mit dem ermaBigten Steuersatz zu besteuern, statt unecht steuerfrei zu stellen. (Vgl. Ruppe,
UStG, 3. Auflage, § 2 Tz 8 sowie Beiser, Steuern, 8. Auflage 2010, Randziffer 468 und 475 —
478.) Somit ist davon auszugehen, dass auch die Vermietung umsatzsteuerpflichtig (10 % USt
auf Entgelte flir Wohnraumvermietung nach § 10 Abs. 2 Z 4 lit. a UStG 1994) ist und damit
steht der Vorsteuerabzug nach § 12 UStG 1994 im Falle einer marktkonformen
Wohnraumvermietung zu (vgl. auch Beiser in SWK 6/2011, Seite 299 ff.).

,Gartenhausvilla" fiir B ?

Der Fall misste wohl anders beurteilt werden, wenn beispielsweise eine Wohnnutzflache flir
einen Gesellschafter (naher Angehdriger) zu einer luxuridésen Flache ausgebaut wiirde und

dies von Anfang an auch so geplant war:

Ein Fall des § 20 EStG 1988 liegt hier nicht vor. Die Aufwendungen sind zur Ganze absetzbar

.Eine Nutzungsentnahme war daher nicht vorzunehmen.
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Missbrauch ?

Die Betriebspriifung flihrt in ihrer Stellungnahme weiters aus, dass es sich um einen
sogenannten Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des
biirgerlichen Rechtes im Sinne des § 22 BAO handle.

Dieser Ansicht kann sich der Referent nicht anschlieBen:

Die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis erfordert, dass die fraglichen Umsatze im
Wesentlichen einen Steuervorteil zum Ergebnis hatten, dessen Gewahrung dem mit den
Bestimmungen der 6. EG-RL und des zu deren Umsetzung erlassenen nationalen Rechts
verfolgten Ziel zuwiderlaufen wirde (vgl. z.B. das Urteil des EuGH vom 21. Februar 2006, C-
255/02, Halifax, Randnr. 86, sowie weiters das Urteil des EuGH vom 21. Februar 2008, C-
425/06, Part Service Srl, Randnr. 45).

Immobilieninvestitionen bieten Schutz vor Geldentwertung (Inflation) und die Chance auf
reale Wertsteigerungen im knappen Gut "Grund und Boden" sowie auf nachhaltige

Mieteinnahmen. Die Mieteinnahmen sind den Steuererklarungen zu entnehmen.

Kommt man zum Schluss, dass es sich hier um eine marktkonforme Vermietung handelt, sind

die Mietvertrage auch abgabenrechtlich anzuerkennen.

Das entspricht auch der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes: "Das
Abstellen auf ein Angehdrigenverhaltnis reicht nicht aus, eine steuerliche oder
sozialversicherungsrechtliche Schlechterstellung sachlich zu begriinden". (VfGH vom
16.6.1987, G52/87 vom 27.9.1984, G130/84, vom 15.6.1982, B4/81, vom 17.12.1979, G30/79

mit weiteren Hinweisen auf Vorjudikatur).

Es steht grundsatzlich jedem Steuerpflichtigen frei, Formen und Gestaltungsmdglichkeiten des
burgerlichen Rechtes so einzusetzen, dass er die geringste steuerliche Belastung erzielt. Nur
dort, wo die rechtliche Gestaltung missbrauchlich verwendet wird, zieht das Gesetz eine
Grenze. So bestimmt etwa § 22 BAO, dass durch den Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmaoglichkeiten des buirgerlichen Rechtes die Abgabepflicht nicht umgangen oder
gemindert werden kann (Abs. 1). Liegt ein solcher Missbrauch vor, so sind die Abgaben so zu
erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen

angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren (Abs. 2).

Was unter Missbrauch im Sinne des § 22 BAO zu verstehen ist, hat der
Verwaltungsgerichtshof in mehreren Erkenntnissen formuliert: Demnach muss es sich um eine
rechtliche Gestaltung handeln, die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg

ungewohnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der Absicht der
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Steuervermeidung findet; es ist daher zu priifen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll
erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt wegdenkt, oder ob er ohne das Resultat
der Steuerminderung einfach unverstandlich ware. Kénnen daher beachtliche auBersteuerliche
Griinde flr eine wenn auch ungewoéhnliche Gestaltung angefiihrt werden, ist ein Missbrauch
auszuschlieBen (vgl. zB die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 24.11.1982,
81/13/0021, vom 4.2.1987, 85/13/0120 und vom 29.11.1988, 87/14/0200).

Aus diesen Uberlegungen heraus kann abschlieBend fiir den gegensténdlichen Fall
zusammenfassend Folgendes festgestellt werden:

Die gegenstandliche Vermietung ist marktkonform (angemessener Mietzins), die
unternehmerische Tatigkeit ist nicht nur hinsichtlich der Vermietung des Haupthauses,
sondern auch hinsichtlich der Vermietung des Gartenhauses und der restlichen
Vermietungsbereiche (Plakatwand bzw. Autoabstellplatz) gegeben. Der Geschaftszweck der
Personengesellschaft ist eindeutig, der Vorsteuerabzug steht auch fir die
Immobilieninvestition (Sanierung des Gartenhauses) dem Grunde und der Hohe (Afa-Betrage
durch Aktivierung der Baukosten - vgl. TZ 15,16,TZ 21 des Betriebsprifungsberichtes v.

03.01.2002) nach zu. Eine marktkonforme Vermietung schlieBt auch einen Missbrauch aus.

Es ergeben sich daher folgende Konsequenzen (Anderungen gegeniiber der Betriebspriifung):

1.Vorsteuerabzug fiir den Umbau des Gartenhauses
2.kein Ausscheiden von Mieterldsen auf der Ebene der bw. Gesellschaft
3.keine Hinzurechnung der Absetzung fiir Abnutzung.

Die im Spruch dieser Entscheidung ausgewiesenen Bemessungsgrundlagen sowie die Hohe
der Gutschriften entsprechen den jeweiligen Erstbescheiden der Abgabenbehérde
I.Instanz (Bescheide vom 12.10.1998 (U, F fir das Jahr 1997), vom 26.08.1999 (U 1998),
vom 01.09.1999 (F 1998) sowie den Betragen It. Steuerklarungen fir das Jahr 1999 vom
19.07.2000 (U,F).

Aus den angeflihrten Griinden war daher spruchgemaf zu entscheiden.

6 Beilagen: 1 Vorhaltsbeantwortung v.14.12.2010

1 Beilagenverzeichnis A - L zur Vorhaltsbeantwortung v. 14.12.2010
1 Vorhaltsbeantwortung v.14.02.2011
3 Berechnungsblatter der Betriebspriifung

Linz, am 18. April 2011
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