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UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT
GZ. RV/2084-W/06

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung des A. X., xxxx L.-Dorf, P.-Stral3e yy,
vertreten durch Dkfm. D.Z., Adr.StB, gegen die Bescheide des Finanzamtes XY betreffend
Einkommensteuer fir die Jahre 1997 bis 2001 nach der am 3. Dezember 2009 in 1030 Wien,

Vordere Zollamtsstralie 7, durchgefihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung betreffend Einkommensteuer fur das Jahr 2001 wird teilweise Folge

gegeben.
Die Bescheide betreffend Einkommensteuer fur die Jahre 1997 bis 2001 werden

abgeéandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgrinde sowie den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgrunde

Der Berufungswerber (idF Bw) betrieb bis zum 31.12.2001 in Form eines Einzelunternehmens

einen ObstgroRRhandel.

Der Bw und seine Ehefrau (idF auch nur kurz Ehefrau) waren je zur Halfte Eigentiimer der

Liegenschaft xxxx L.-Dorf, P.-Stral3e yy.

Bei dieser Liegenschaft handelt es sich um ein mehrgeschossiges Gebaude. Das Erdgeschof}

besteht aus 2 Wohnrdumen (70m2), Garagen und einem leerstehenden Keller; im ersten
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Stock befinden sich Wohnraume. Diese Wohnraume dienen dem Bw und seiner Ehefrau als
Wohnsitz.

Im darlber befindlichen zweiten Obergeschol3 befand sich urspriinglich ein nicht ausgebauter
Dachboden mit einer Flache von rund 230 m2. Abgesehen von Feuermauern war dieser
Dachboden nicht raumlich unterteilt, jedoch war der Dachboden isoliert und hatte einen ebe-

nen Boden sowie elektrisches Licht.

Das Gebaude befindet sich in einer Hanglage. Das zweite Obergeschol} (DachgeschoR) hat

einen ebenerdigen Zugang bergseits vom Grundsttick.

Beginnend ab 1.5.1995 mietete der Bw fiir sein Einzelunternehmen das gesamte zweite
ObergeschoB des Gebaudes im beschriebenen Zustand, somit den nicht ausgebauten Dach-
boden, um 15.000 S zuzliglich Umsatzsteuer pro Monat.

Ein schriftlicher Mietvertrag wurde allerdings erst am 6.5.1997 ausgefertigt und notariell be-

glaubigt.

Dieser Mietvertrag hat auszugsweise folgenden Wortlaut:

~Hauptmietvertrag
I. Praambel

Am 3.3.1995 hat in den Kanzleiraumen von Wirtschaftsprifer und Steuerberater Dkfm. D. Z.
eine Besprechung stattgefunden, in der das geplante Vorhaben von Herrn X. in der
Liegenschaft L.-Dorf, P.-Stral3e yy, das zweite Obergeschol} fir betriebliche Zwecke
auszubauen, erlautert wurde. Auf besonderes Ersuchen von Herrn Dkfm. Z. hat spéater auch
Herr Dr. B.T., offentl. Notar, beratend an der Besprechung teilgenommen. Das gesamte
Vorhaben wird insgesamt eine Investitionssumme von S 4,5 Mill. betragen und auch
wesentliche Veranderungen der Dachkonstruktion, etc. verursachen.

Nach eingehender Beratung haben sich die Eheleute X. entschlossen, einen Mietvertrag zu
errichten, um das Bauvorhaben im Rahmen des Mietrechts abzuwickeln.

Aus Grunden der Dokumentation hat Herr Dkfm. Z. bei Erstellung der Bilanzen 1995 darauf
bestanden, diese seinerzeit mindlich vereinbarten Mietvertrage, da auch noch ein Untermiet-
vertrag zwischen der Einzelfirma A. X. und der Firma X.-Handels-GmbH besprochen wurde,
schriftlich auszufertigen.

Diese Ausfertigung stimmt mit den seinerzeit getroffenen Vereinbarungen Uberein.

Il. Vertragsparteien

Die Ehegatten X. B., geb. nn.nn.nnnn, kfm. Angestellte, und X. A., geb. mm.mm.mmmm,
selbst. Kaufmann, beide wohnhaft in xxxx L.-Dorf yy als Vermieter einerseits und

nicht protokolliertes Einzelunternehmen A. X. mit dem Sitz in xxxx L.-Dorf und der
Geschéftsanschrift P.-StralRe yy, vertreten durch Herrn X. A., geb. mm.mm.mmmm, selbst.
Kaufmann, wohnhaft in xxxx L.-Dorf yy als Mieterin andererseits.

I11. Die Ehegatten B. und A. X., in der Folge Vermieter genannt, sind Halfteeigentiimer der
Liegenschaft KG abcde L.-Dorf, EZ. pppp, mit dem Grundstiicken qg/g Bauflache P.-Stralie yy
und rrr Bauflache im Gesamtausmal’ von 326 m2 samt auf dem auf dieser Liegenschaft
Wohn- und Geschaftshaus [sic!]. Von den Vertragsparteien wird einvernehmlich und
ausdrucklich festgehalten, dass es sich bei dem vertragsgegenstandlichen Geb&dude um ein
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Wohn- und Geschaftshaus mit mehr als zwei selbstdndigen Wohneinheiten handelt.
Festgehalten wird weiterhin, dass das vertragsgegenstéandliche Objekt unter Zuhilfenahme
von 6ffentlichen Mitteln nachdem 31.12.1967 erbaut worden ist, die Bestimmungen des
Mietrechtsgesetzes in der geltenden Fassung sind daher anwendbar.

IV. Die Vermieter vermieten der Mieterin und diese mietet vom Erstgenannten das gesamte
ObergeschoR des Wohn- und Geschaftshauses xxxx L.-Dorf, P.-Stral3e yy. Einrichtungs-
gegenstande werden keine vermietet.

V. Dieser Mietvertrag besteht seit 1. Mai 1995 und wurde auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sen.

VI. Als Mietzins wird ein angemessener monatlicher Betrag in Hohe von S 15.000,-- (in Wor-
ten: Schilling finfzehntausend) zuziglich der jeweiligen gesetzlichen Mehrwertsteuer, (derzeit
20 %, d.s. S 3.000,--) vereinbart. Die Mieterin bestéatigt, dass der vereinbarte Hauptmietzins
auf Grund der GroRe, Art und Lage und Beschaffenheit angemessen und ortsublich ist. Die
Mieterin ist Unternehmer und erklart ausdriicklich, dass kein Umstand besteht, die Hohe des
vereinbarten Mietzinses zu riigen.

Der Mietzins ist allmonatlich im Vorhinein am Ersten jeden Monats mit einem Respiro von
5 Tagen spesen- und abzugsfrei zur Zahlung fallig.

Der vereinbarte Mietzins ist ab Mai 1995 zur Zahlung fallig.

VI1l. Die Mieterin ist verpflichtet, zusatzlich zu dem im Punkt VI. vereinbarten monatlichen
Mietzins die auf den Mietgegenstand entfallenden Betriebskosten und laufenden 6ffentlichen
Abgaben iSd § 21 MRG in voller H6he auf ein vom Vermieter zu nennendes Konto abzugsfrei
zu bezahlen.

Es wird vereinbart, dass der Mietzins nach dem Verbraucherpreisindex 1986 wertgesichert ist,
wobei Schwankungen bis einschlief3lich 5 % auller Ansatz bleiben. Ausgangsbasis fiir die
Wertanderungen ist der Index flr den Monat Mai 1995.

VIII. Die Mieterin mietet die gegenstandlichen Raume widmungsgebunden flr betriebliche
Zwecke. Eine Anderung der Widmung ist untersagt. Jede widmungswidrige Verwendung des
Mietgegenstandes wird ausdricklich als Kiindigungsgrund im Sinne des § 30 Abs 2 Z. 13 MRG
vereinbart.

IX. Das gegenstandliche Mietverhaltnis kann von beiden Vertragsparteien unter Einhaltung
einer einjahrigen Kiandigungsfrist aufgekindigt werden. Die Vermieter verzichten auf die Kin-
digung dieses Vertrages fur die ersten zehn Bestandsjahre. Die Vermieter sind jedoch berech-
tigt, die vorzeitige Aufhebung des Mietvertrages aus den Griinden des § 1118 ABGB zu erkla-
ren.

X. Die Kosten der Erhaltung der Liegenschaft gehen grundsatzlich zu Lasten der Vermieter. Im
Inneren des Mietgegenstandes gehen die Kosten von Erhaltungs- und Reparaturarbeiten nur
insoweit zu Lasten der Vermieter, als es sich um fundamentale, die Substanz betreffende
Schaden handelt. Bauliche Veranderungen mit Ausnahme der unter Punkt X. genannten duir-
fen nur mit vorhergehender Zustimmung der Vermieter vorgenommen werden. Diese Veran-
derungen, Adaptierungen und Investitionen gehen nach Beendigung der Mietverhaltnisses
ohne Anspruch auf Ersatz oder Abldse in das Eigentum der Vermieter Uber, es sei denn, dass
sie von der Mieterin ohne Beschadigung entfernt werden kénnen.

XI. Die Vermieter nehmen zur Kenntnis, dass Herr X. auch einen Teil des Mietobjektes an die
Firma X.-Handels-GmbH untervermieten wird.
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Eine Anderung des Untermietvertrages oder eine andere Weitergabe des Mietrechtes bedarf
jedoch der ausdrucklichen Zustimmung der Vermieter.

XI11. Die Mieterin ist verpflichtet die mietgegenstandlichen Raumlichkeiten im guten Zustand zu
erhalten und nach Beendigung des Mietvertrages geraumt und gesaubert zu Gbergeben.

XI1. Samtliche mit der Errichtung dieses Vertrages verbundenen Kosten und Gebuhren tragt
die Mieterin.

X1IV. Ausdricklich wird hiemit festgehalten, dass die Vermieter auf den Erlag einer Kaution zur
Sicherstellung aller wahrend oder bei Auflosung des Bestandverhdltnisses zu ihren Gunsten
allenfalls entstehenden Forderungen verzichten.

XV. Dieser Vertrag wird in einem Original errichtet, welches fir die Mieterin bestimmt ist. Die
Vermieter erhalten auf Wunsch einfache und beglaubigte Abschriften.

S., am 6.5.1997*

Der Bw baute in den Jahren 1995 bis 1997 das zweite Obergeschol} (Dachgeschoss) mit ei-
nem Gesamtinvestitionsvolumen von rund S 4,8 Mio flr sein Einzelunternehmen aus, wobei
mit dem Umbau ungeféhr im Juni 1995 begonnen wurde.

Beim Umbau wurde das Dach abgetragen, es wurde ein Stiick weit aufgemauert und dann
wieder ein Dach aufgesetzt.

Im Dachgeschoss befinden sich seit dem Umbau zwei Wohnungen, wobei die eine Wohnung
(diese wurde an Arbeitnehmer vermietet) Gber eine Kiiche, die andere Wohnung (diese wurde
von der GmbH und vom Einzelunternehmen des Bw als Biiro genutzt) tiber eine Teeklche
verfugt.

Diese Investitionen aktivierte er (gemeinsam mit einer Kiiche, einer Teekuche und einer

Waschmaschine) unter der Bezeichnung .Investitionen in Mietrecht” und schrieb diese mit

einer Nutzungsdauer von zehn Jahren (Waschmaschine: funf Jahre) ab.

Mit Untermietvertrag ebenfalls vom 6.5.1997 untervermietete der Bw einen Teil des gemiete-
ten zweiten Obergeschoflles an die X.-Handels-GmbH (idF GmbH). Dieser Raum wurde von der
GmbH als Biro genutzt.

Lauf Firmenbuch ist der Bw Alleingesellschafter der GmbH, selbstéandig vertretungsbefugter
Geschéftsfuhrer war vom 16.6.1987 bis zum 30.4.2002, sowie ist seit 4.10.2006 ebenfalls der
Bw, dessen Ehefrau B. X. ist seit 30.4.2002 ebenfalls selbstandig vertretungsbefugte
Geschéftsfuhrerin.

Die GmbH hatte ebenfalls einen GroRhandel mit Obst und Gemuse und belieferte Gastrono-
miebetriebe. Weiters hatte sie eine Einzelfiliale in T.. Die GmbH und das Einzelunternehmen
des Bw hatten kaum Geschéftsbeziehungen zueinander. Das Einzelunternehmen hatte im

wesentlichen nur funf grol3e Kunden, ndmlich Handelsketten.
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Ein weiterer Teil des gemieteten zweiten ObergescholRes war an Arbeitnehmer des Einzelun-
ternehmens untervermietet, die allerdings auch nach ihrer Kiindigung infolge des Brandes
weiter Untermieter blieben; einer war dann bei der GmbH beschéftigt.

Ein Teil wurde vom Einzelunternehmen als Blro genutzt.

Das Betriebsgrundstiick des Bw war das Nachbargrundstiick. Dieses befindet sich ca. 30 m
von dem Geb&aude entfernt.

Im Verlauf des Streitzeitraumes (1997) wurde das am Nachbargrundstiick befindliche Be-
triebsgebdude durch einen Brand zerstort.

Die Abwicklung mit der Versicherung infolge dieses Brandes zog sich bis zum Jahr 2001; bis
dahin bestand das Einzelunternehmen fort, (auch) um mit der Versicherung die Verhandlun-

gen zu fihren.

Als die Abwicklung mit der Versicherung abgeschlossen war, wurde das Einzelunternehmen
liquidiert. Der Bw stellte mit 31.12.2001 sein Einzelunternehmen ein.

Im Zuge dieser Liquidation verkaufte er das Anlagevermégen an die GmbH.

Mit Jahresende 2001 trat die GmbH in den Mietvertrag des Bw ein. Ein schriftlicher Vertrag
Uber diesen Eintritt der GmbH in den Mietvertrag des Bw wurde nicht abgeschlossen. Im
Zusammenhang mit diesem Eintritt der GmbH in den Mietvertrag bezahlte die GmbH an den
Bw den Betrag von € 123.256,32. In der darlber ausgestellten Rechnung des Einzelunter-
nehmens vom 31.12.2001 findet sich dabei als Leistungsbeschreibung die Bezeichnung ,,In-
vest. in gemieteten Raumlichkeiten®. Dieser Betrag entspricht im wesentlichen dem in der
Bilanz des Einzelunternehmens des Bw ausgewiesenen Buchwert (der Investitionen zuzlglich

Kiche, Teekiiche und Waschmaschine).

Beim Bw fand eine Betriebsprufung statt.

In seinem Uber diese Prufung erstatteten Bericht fihrte der Prifer unter Tz 3 aus, im Mietver-
trag sei vereinbart, dass die Vermieter flr ersten zehn Bestandsjahr auf die Kiindigung des
Mietvertrages verzichteten, weiters werde die Zustimmung gegeben, dass der Mieter einen
Teil des Mietobjektes an die X.-Handels-GmbH untervermiete. Hierliber gebe es auch einen
Untermietvertrag. Durch das Einzelunternehmen des Bw sei in den Jahren 1995 bis 1997 ein
Umbau des ObergescholRes mit einem Gesamtinvestitionsvolumen von 4,844.283,39 S erfolgt.
Bei aktivierungspflichtigen Aufwendungen, die der Mieter auf die Bestandssache mache, richte
sich die AfA nach der betriebsgewothnlichen Nutzungsdauer der Investition. Diese betriebs-
gewohnliche Nutzungsdauer sei jedoch bei Aufwendungen, deren Ergebnis der Mieter bei
Ende des Bestandverhéltnisses dem Vermieter ohne Entschadigung zu Uberlassen habe, durch
die voraussichtliche Dauer des Bestandsverhaltnisses begrenzt (VWGH 17.11.1992,
92/14/0141).
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Der Mietvertrag sei auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden (Punkt V). Der zehnjahrige
Verzicht der Vermieter auf ein Kiindigungsrecht kénne keinen Aufschluss tber die tatsachliche
Mietdauer geben. Vielmehr spreche das zwischen den Parteien bestehende Angehdorigen-
verhéltnis und der Umfang der Aufwendungen des Mieters fir eine langer angestrebte Miet-
dauer. Das Risiko einer Kindigung durch die Vermieter vor dem Ende der technischen Nut-
zungsdauer der Mieterinvestition sei daher so gering, dass die in § 8 Abs 1 EStG festgelegte
betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer von 2 % maligebend sei. Dieser Prozentsatz sei
maRgeblich, da das Gebaude auf Grund seiner Nutzung (Unterbringung betriebszugehdriger
Arbeitnehmer zu Wohnzwecken bzw flr Zwecke der eigenen Verwaltung) nur mittelbar der
Betriebsaustibung eines Gewerbebetriebes diene (EStR Rz 3151).

Die fiktiven Anschaffungskosten fiir das gesamte Gebaude betriigen gemalt § 16 Abs 1 Z 8

lit b EStG 4 Mio S. Ein Drittel des Gebaudes werde betrieblich genutzt, daher seien als be-
trieblicher Teil 1,333.000 S anzusetzen. Da das Gebaude zur Halfte im Eigentum der Ehefrau
stehe und ein Mietvertrag zwischen dem Bw als Einzelunternehmer und der Hausgemeinschaft
bestehend aus dem Bw und der Ehefrau bestehe, stelle die Hélfte des betrieblich genutzten

Gebaudeteiles notwendiges Betriebsvermdgen dar (EStR Rz 574).

Daraus ergaben sich eine Kiirzung der AfA. In Hohe der Differenz zwischen Entnahmewert vor

und nach BP ergebe sich eine Erh6hung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

fikt AK des betriebl genutzten Teiles 666.800
+ HK 1995 4.748.215
HK (AfA-Basis) 5.415.015
- AfA 1995 (HalbjahresAfA) -54.150
- AfA 1996 -108.300
BW It BP zum 31.12.1996 5.252.565
+ Zugang 1997 96.068
AfA-Basis ab 1997 5.511.083
- AfA 1997 (AfA-Basis+Zugangl1997 jew. 2 %) -110.221
- AfA 1998 -110.221
- AfA 1999 -110.221
- AfA 2000 -110.221
- AfA 2001 -110.221
BW It BP zum 31.12.2001 = EntnWert It

BP 4.797.528

Obsthandel: AfA

Zeitraum 1.1.-31.12.1997 1.1.-31.12.1998 1.1.-31.12.1999
Vor BP -487.323 -487.323 -487.323
Nach BP -110.221 -110.221 -110.221
Differenz 377.102 377.102 377.102
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Zeitraum 1.1.-31.12.2000 1.1.-31.12.2001
Vor BP -486.112 -484.903
Nach BP -110.221 -110.221
Differenz 375.891 374.682

Obsthandel: Entnahme

Zeitraum 1.1.-31.12.2001
Vor BP 4,145,912
Nach BP 4,797.528
Differenz 651.616

Das Finanzamt erlie3 entsprechend diesen Priifungsfeststellungen die angefochtenen Einkom-

mensteuerbescheide fiur die Jahre 1997 bis 2001.

In der gegen diese Bescheid erhobenen Berufung wendete der Bw zusammengefasst ein, das
Finanzamt habe zutreffend festgestellt, dass er auf Grundlage eines notariellen Mietvertrages
im Rahmen seines Einzelunternehmens einen Umbau des ObergeschofRRes getéatigt habe. Der
Prufer gehe offensichtlich davon aus, dass es sich um eine betrieblich notwendige Investition
gehandelt habe, da er sich mit der Nutzungs- und damit mit der Abschreibungsdauer der
~Mieterinvestition* beschaftige und dieses ,Mietrecht” als aktivierungspflichtige Aufwendung,
die der Mieter auf die Bestandssache gemacht habe, definiere. ,Die korrekte Bezeichnung fur
aktivierungspflichtige Aufwendungen, die der Mieter auf der Bestandssache gemacht“ habe,
sei ,,Mietrecht”. Der Mieter sei wirtschaftlicher Eigentiimer der Investition, daher wiirden Mie-
terinvestition als eigenes Wirtschaftsgut behandelt, auch wenn sie sonst unselbststandiger
Bestandteil der Bestandssache waren. Das Mietrecht sei ein Wirtschaftsgut. Er habe auch
einen naher bezeichneten Rechtsanwalt gebeten, den juristischen Inhalt der Feststellungen
des Prifers zu wirdigen. Diese Stellungnahme werde als Beilage Ubermittelt. Der Rechtsan-
walt komme dabei zu dem Ergebnis, dass der Prifer in unzulassiger Weise die Eigentiimer-
anspriiche mit den mietrechtlichen Anspriichen vermengt habe.

Aufwendungen zur Erlangung eines Mietrechtes stellten Anschaffungskosten dar und seien auf
die Nutzungsdauer zu verteilen. Als Nutzungsdauer gelte die Vertragsdauer. Sei die voraus-
sichtliche Vertragsdauer ungewiss, sei es nach Verwaltungspraxis und Rechtsprechung nicht
zu beanstanden, wenn ein Zeitraum von zehn oder mehr Jahren angenommen werde. Im
Streitfall sei der Mietvertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden. Daher sei ein Zeit-
raum von zehn oder mehr Jahren maf3geblich. Die Wurzel hieftir liege im Mietrecht. Das Aus-
mal} der Abschreibung, die sich der Mieter von seinen getatigten Aufwendungen gefallen
lassen misse, betrage gemal § 10 Abs 3 Z 1 und 3 Mietrechtsgesetz (MRG) fur jedes voll-
endete Jahr 1/10. DemgemaR sprachen die EStR von zehn oder mehr Jahren Abschreibungs-
dauer. Das bedeute bei Mietvertragen von bestimmter Dauer sei die Vertragsdauer, bei Miet-

vertragen unbestimmter Dauer seien zehn Jahre mafligeblich. Fir die Nutzungsdauer des
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Mietrechtes gelte die Vertragsdauer. Insoweit weiche die Betrachtungsweise der EStR deutlich
von der Betrachtungsweise des Prufers ab, weil dieser die Nutzungsdauer ,vor* dem tech-
nischen und wirtschaftlichen Verschlei} der Investitionen heranziehe.

Mietrechtlich habe der die Aufwendungen tragende Mieter gemald 8 10 MRG langstens auf
zehn Jahre einen aliguoten Anspruch auf Ersatz seiner Investitionen, auch wenn er selbst den
Mietvertrag vorzeitig kiindige. Ein weiter reichender Anspruch bestehe nicht. Dies finde seinen
Niederschlag in der Aussage, dass als Nutzungsdauer die Vertragsdauer gelte, sei die voraus-
sichtliche Vertragsdauer ungewiss, sei aber nicht zu beanstanden, wenn als Vertragsdauer ein
Zeitraum von zehn oder mehr Jahren angenommen werde.

Im Streitfall seien sdmtliche Voraussetzungen geschaffen worden, die Vorschriften des Ein-
kommensteuerrechtes und des Mietrechtes unter fremdiblichen Bedingungen anzuwenden.
Es sei nicht einzusehen, warum der Bw anders als ein Fremdmieter behandelt werde, da
offensichtlich die Vertragsdauer auf unbestimmte Zeit in beiden Fallen die gleiche Wirkungen
habe. In beiden Féllen habe der Mieter den vollen Schutz des Mietrechtes (zB Kiindigungs-
schutz). Der Kundigungsschutz sichere ihm, allerdings in einer ungewissen Zukunft — seine
Investition. Werde der Mieter vertragsbriichig, erlésche sein Vertragsanspruch gemaR § 10
MRG innerhalb von zehn Jahren. Somit sei der Ersatzanspruch, den der Mieter bei der vor-
zeitigen Beendigung des Mietrechtes an die Nachmieter oder den Hausinhaber geltend ma-
chen kdnne ein Vergitungsanspruch, der den Vorschriften des 8 10 MRG entspreche. Fir den
Ersatz der Aufwendungen gemaR 8 10 MRG stiinden dabei unter Berticksichtigung der
gesetzlichen Abschreibung nur jene Betrage zu, die als Buchwerte in der Bilanz des Bw auf-
schienen. Ein hoherer Betrag konne von der Hausinhabung nicht erzielt werden, da die
zwingenden Bestimmungen des MRG dem entgegenstiinden. Daher sei die Vermengung der
Eigentimeranspriche mit den Anspriichen des Mietrechts falsch. Fir die Eigentimeran-
spriiche wirden die strengen Regeln des Mietrechts nicht gelten. Da aber ein notarieller Miet-
vertrag abgeschlossen worden sei galten die strikten Mietrechtsvorschriften und muisse der
Mieter diese auch gegen sich gelten lassen.

Erganzend sei darauf hinzuweisen, dass der Betrieb des Bw im Jahr 1996 noch 55,4 Mio S
Umsatz gemacht habe. Durch eine Brandkatastrophe sei am 14.5.1997 mehr oder weniger
das gesamte Betriebsvermdgen vernichtet worden. Der Bw habe sich bis zum Jahr 2001 be-
muht, das Unternehmen zu retten. Letztlich sei dies aber gelungen. Daher sei das gesamte
restliche Betriebsvermdgen und die aliquoten Verbindlichkeiten an die bestehende, bis dahin
nur den Einzelhandel betreuende X.-Handels-GmbH Ubertragen worden. Das bis dahin als
notwendiges Betriebsvermdgen dem MRG unterliegende Mietrecht sei einvernehmlich mit
Wissen und Zustimmung des Bw und seiner Ehefrau als Eigentimer einerseits und vom Bw als

alleinigem Gesellschafter der GmbH und seiner Ehefrau als Geschéaftsfihrerin der GmbH
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andererseits auf die GmbH Ubertragen worden. Der Abldsebetrag sei unter Beachtung der
Vorschriften des MRG nur mehr in H6he des Restbuchwertes des Mietrechtes von 1,688.925 S
angesetzt worden. Bis zum Zeitpunkt der Ubertragung habe es sich bei der Mieteinvestition
um notwendiges Betriebsvermdgen des Einzelunternehmens des Bw gehandelt, nach der
Ubertragung sei das Mietrecht notwendiges Betriebsvermoégen der GmbH gewesen. Héatte der
Bw den vom Priifer ermittelten Restbuchwert des Mietrechtes von der GmbH verlangt, dann
wiurde er sich nach handelsrechtlichen iVm mietrechtlichen Vorschriften strafbar gemacht
haben, da ihm und insbesondere seiner Ehefrau als Geschaftsfihrerin die Bestimmungen des
MRG bekannt sein mussten.

Der Prifer habe zudem durch die Vermengung der Anschaffungskosten des Mietrechts mit
fiktiven Anschaffungskosten eines Gebaudeteiles gegen bestehende Bilanzierungsvorschriften
verstoRen, weil das Mietrecht an Geschaftsraumlichkeiten zu den beweglichen Wirtschafts-
gutern des Anlagevermdgens gehore, wahrend Gebaude oder Miteigentumsanteile an
Gebauden zu den unbeweglichen Wirtschaftsgiter des Anlagevermdégens gehdrten und daher
keinesfalls im gleichen Bilanzansatz und mit dem gleichen Schicksal behandelt werden
konnten und durften. Das Mietrecht sei mit allen Konsequenzen entgeltlich an die GmbH
Ubertragen worden, das Eigentumsrecht sei beim Bw und seiner Ehefrau in Privatvermdgen
geblieben. Das Mietrecht unterliege gemaR § 10 MRG einer zwingenden Wertminderung. Dies
sei in der Steuerbilanz zu berticksichtigen. Der Prifer gehe von falschen Voraussetzungen aus,
wenn er meine, das Risiko der Kiindigung durch den Vermieter vor Ende der technischen Nut-
zungsdauer der Mieteinvestitionen sei so gering, dass eine Abschreibung von 2 % oder eine
Nutzungsdauer von 50 Jahren mal3geblich seien. Dadurch wirden zwei grundséatzlich verschie-
dene Rechtssituationen vermengt und rechtlich falsch beurteilt. Der Vermieter habe unter der
Voraussetzung, dass der Mieter die Miete bezahle und den Mietgegenstand dem Vertrag ent-
sprechend nutze, Uberhaupt keine Mdglichkeit, den Mietvertrag entschadigungslos zu be-
enden. Daher sei das Risiko der Kuindigung durch den Vermieter gleich Null und damit unbe-
achtlich. ,Da aber sehr wohl ein Mietverhdltnis aufgel6st werden kann und muss, auch wenn
der Miteigentimer der Liegenschaft ein Mietrecht erwirbt, das ware fur die Prifung beachtlich
gewesen, da es ja tatsachlich durchgefihrt wurde, hatte das unter Umstanden fur das Wirt-
schaftrecht Mietrecht zu einer anderen Schlussfolgerung gefiihrt.“ Die Darstellung des Prifers
zur Ermittlung des Buchwertes zum 31.12.1996 von 5,252.565,00 S zeige deutlich den fal-
schen Ansatz des Prifers. Nehme man das Mietrecht als vom Eigentumsrecht abgehobenes
Recht zur Kenntnis, sei es nicht méglich, das gemeinsame Eigentum am Geb&ude mit den
Anschaffungskosten des Mietrechts in Zusammenhang zu bringen. Das Geb&ude bleibe nach
wie vor im Eigentum. Das Mietrecht sei hingegen tatséchlich an einen Ersatzmieter Ubertragen

worden, der mit den gleichen Rechten und Pflichten in dieses Recht eingetreten sei. Das
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unbewegliche Wirtschaftsgut Gebaudeanteil habe eben ein anderes Schicksal und ein andere
Wertigkeit als das bewegliche Wirtschaftsgut Mietrecht.

Der Prifer ermittle zudem die steuerlichen Werte iZm dem ausscheidenden Mietrecht in nicht
nachvollziehbarer Weise. Den Verkauf und die Ablse des Mietrechts misse der Prifer tber-
sehen haben. Notwendiges Betriebsvermdgen, wie das Mietrecht, kénne nicht entnommen
werden, solange es betrieblich benutzt werde. Hingegen kénne es verauBert werden. Das
MRG treffe in § 10 eindeutige Regelungen, daher kénne Uber die Hohe des Wertes des Miet-
rechts bei vorzeitiger Vertragslosung keine Diskussion bestehen. Die Bewertung des restlichen
fiktiven Gebaudeteiles kbnne unmdglich im Zeitraum von 1995 bis 2001 zu einer Erhéhung
von 651.616,00 S fihren, sondern maximal zu einer nicht nennenswerten stillen Reserve. Die
Hohe des Entnahmebetrages sei aufgrund gesetzwidriger Annahmen ermittelt worden. Es sei
unverstandlich, wieso der Prufer den entgeltlichen Verkauf des Mietrechts unerwahnt lassen
kénne.

Zusammenfassend sei zu sagen: Nach den Bestimmungen des MRG und den Bilanzvor-
schriften der Klarheit und Wahrheit sei es denkunmdglich, dass einerseits ein Mietverhéltnis
dem Grunde und der Hohe nach anerkannt werde, gleichzeitig aber die Verteilung der An-
schaffungskosten des Mietrechts bei ungewisser Vertragsdauer auf zehn Jahre verwehrt
werde. Fremdvergleich bedeute, dass gleiche Rechtsverhéltnisse, auch wenn sie unter Um-
stdnden unter besonderen Beziehungen stinden, vor dem Gesetz gleich behandelt wirden.
Die Vorschriften des MRG, insbesondere des § 10, kénnten nicht ignoriert werden. Wenn das
MRG fur Anschaffungskosten, sprich Aufwendungen des Mieters in der Bestandssache, nur ein
zehnjahrigen Vergltungszeitraum vorsehe, musse die ,auch in den Steuererklarungen
bertcksichtigt werden kénnen*. Die Héhe der Ablése des Mietrechts zum 31.12.2001 sei vom
MRG der Hohe nach festgelegt gewesen und es seien auch die umsatzsteuerlichen Konse-
guenzen beibehalten worden. Eine Vermengung des Bilanzansatzes Mietrecht mit dem Bi-
lanzansatz Gebaude sei nicht mdglich. Durch die falsche Betrachtungsweise des Prifers sei ein
in Wahrheit bei keinem Gericht durchsetzbarer Mehrwert des Mietrechts entstanden, sodass

dieser auch nicht am 31.12.2001 entnommen haben werden kdénnen.

In der erwdhnten Stellungnahme fiihrte der Rechtsanwalt aus:

Das Finanzamt vermenge bei der Beurteilung des Sachverhalts in unzulassiger Weise Eigen-
timeranspriche und mietrechtliche Anspriiche. Aufgrund der stets nachvollziehbar abge-
schlossenen Vertrage kénne man davon ausgehen, dass der Bw zunéachst als Inhaber seines
Einzelunternehmens in der Funktion als Mieter und nicht als Miteigentiimer der Liegenschaft
investiert habe. Gerade aus diesem Grund seien ja auch die Rechtsverhéltnisse vertraglich
exakt dokumentiert worden. Das Finanzamt entferne sich in seinem Bericht véllig von der bis-

herigen Praxis und Rechtsprechung, wonach Investitionen des Mieters in Mietobjekte grund-
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satzlich im Zeitraum von 10 Jahren abgeschrieben wirden. Diese Abschreibung beruhe ja auf
der Uberlegung, dass der jeweilige Marktwert der Investition zu bewerten sei. Mit der tatséch-
lichen Lange eines Mietverhaltnisses habe dies Uberhaupt nichts zu tun. Fir die vom Bw ge-
wahlte Vorgangsweise gebe es zahlreiche Beispiele, sodass diese Konstruktion jedem Fremd-
vergleich standhalte. Das Finanzamt versuche unzulassigerweise steuerliche Folgen des Eigen-
tumsrechts mit jenen des Mietrechts so zu vermengen, dass am Ende eine flir das Finanzamt
glnstige Losung entstehe. Ganz abgesehen davon habe das Finanzamt vollig auBer Acht
gelassen, dass die andere Halfteeigentiimerin, die Ehefrau des Bw, nicht in die Liegenschaft
investiert habe. Es konne deshalb keinesfalls so sein, dass die Investition des Bw als

Investition in die Gesamtliegenschaft, also auch in die Hélfte der Ehefrau betrachtet werde.

In seinem Vorlagebericht anlasslich der Vorlage der Berufung an den Unabhangigen Finanz-
senat fuhrte das Finanzamt zusammengefasst aus:

Der Prufer habe die Ansicht vertreten, bei einem auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Miet-
verhaltnis sei nicht von einer Nutzungsdauer von 10 Jahren, sondern von der voraussichtlich-
en tatsachlichen Nutzungsdauer der Investitionen auszugehen. Diese sei mit der Nutzungs-
dauer des Gebaudes ident, daher sei gemaR § 8 Abs 1 EStG ein AfA Satz von 2 % zur Anwen-
dung gebracht worden. Das Mietverhdltnis sei ertragsteuerlich nur hinsichtlich des Anteiles der
Ehefrau anerkannt worden. Soweit die angemieteten Gebaudeteile dem Miteigentumsanteil
des Bw zuzurechnen seien, seien diese dem notwendigen Betriebsvermdgen zugeordnet
worden. Bei einer gleichzeitig stattgefundenen Betriebsprifung bei der GmbH sei die von der
GmbH geleistete Abldse fur die Mieterinvestitionen als verdeckte Gewinnausschittung
beurteilt worden. Da die Zahlung der GmbH als Ablése fur die Investitionen steuerlich nicht
anerkannt worden sei, sei zum 31.12.2001 die Entnahme der Mieterinvestitionen sowie der
aktivierten Gebaudeanteile ins Privatvermdgen unterstellt worden. Als Enthnahmewert sei der
Buchwert herangezogen worden, wobei dieser aufgrund der Anderungen neu berechnet wor-
den sei. Nach einheitlicher Literatur und Rechtsprechung seien Investitionen des Mieters auf
die voraussichtliche Nutzungsdauer, hochstens auf die voraussichtliche Mietdauer abzuschrei-
ben. Sei der Mietvertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen, dann sei dementsprechend die
Nutzungsdauer der Investition maRgebend. Die Nutzungsdauer sei bei Aufwendungen, deren
Ergebnis der Mieter bei Beendigung des Bestandsverhéltnisses dem Vermieter zu Uberlassen
habe, durch die voraussichtliche Dauer des Bestandsverhaltnisses begrenzt. Somit sei die —
voraussichtliche — Vertragsdauer maf3geblich, wenn sie kiirzer als die Nutzungsdauer des
Wirtschaftsgutes sei. Es komme darauf an, wie lange der Mieter nach dem gewdéhnlichen Ab-
lauf der Dinge mit einer Nutzung seiner Aufwendungen im Rahmen des Vertrages rechnen
koénne. Auf die voraussichtliche Vertragsdauer sei auch bei auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
senen Mietvertragen abzustellen (VWGH 25.4.2002, 99/15/0255; 17.11.1992, 92/14/0141).
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Dabei sei bei Ermittlung der voraussichtlichen Dauer des Bestandsverhéltnisses auf die kon-
kreten Umstanden des Einzelfalles abzustellen. Im Streitfall sei der Mietvertrag auf unbestim-
mte Zeit abgeschlossen worden, die Vermieter hatten fir die Dauer von 10 Jahren auf das
Recht, das Mietverhéltnis zu kindigen bzw aufzulésen, verzichtet. Das zwischen den Vertrags-
parteien bestehende Angehdrigenverhaltnis, der Umfang der vom Bw getéatigten Investitionen
sowie ein mangelndes Interesse der Vermieter an einer andersartigen Nutzung des ver-
mieteten Objektes (das Gebaude sei auch der Wohnsitz des Bw und seiner Ehefrau) lasse das
Risiko einer Kiindigung durch die Vermieter vor dem Ende der technischen Nutzungsdauer der
Investitionen gering erscheinen. Da somit die voraussichtliche Nutzungsdauer nicht als kirzer
als die technische Nutzungsdauer anzusehen sind, seien die Investitionen in das Mietobjekt
entsprechend § 8 Abs 1 EStG verteilt auf die Nutzungsdauer von 50 Jahren abzusetzen.

Das Vorbringen, der Prufer habe den Verkauf und die Ablose des Mietrechtes Ubersehen, sei
unrichtig. Die Zahlung der Abldse fur die Mieterinvestitionen sei bei einer gleichzeitig stattge-
fundenen Betriebsprifung bei der GmbH mangels Fremdublichkeit steuerlich nicht anerkannt
worden. Es werde auf das diesbeziigliche Verfahren verwiesen. Durch die steuerliche Nichtan-
erkennung der Abldse fir die Investitionen sei das Finanzamt von einer Entnahme dieser In-
vestitionen und der auf die Miteigentumsquote des Bw entfallenden Geb&audeteile ausgegan-
gen. Als Entnahmewert sei dabei der Buchwert herangezogen worden.

Zum Vorbringen des VerstolRes gegen die Bilanzierungsvorschriften wegen Vermengung der
Anschaffungskosten der Mieterinvestitionen mit den Anschaffungskosten eines Geb&udeteiles
sei anzumerken, dass fur beide Anlagegiter getrennte Anschaffungskosten in Ansatz gebracht
worden seien und nur fur die Ermittlung des Buchwertes eine zusammengefasste Rechnung
vorgenommen worden sei. Dies sei nur mdglich gewesen, da nach Ansicht des Finanzamtes
bei Berechnung der AfA die idente Nutzungsdauer zur Anwendung gelange. Die Differenz bei
der Entnahme der Mieterinvestitionen und der Geb&udeteile zu Buchwerten sei auf unter-
schiedliche Vorgangsweisen bei der Berechnung des Buchwertes zuriickzufiihren. Hinsichtlich
des steuerlich in Abzug zu bringenden Restbuchwertes sei bei der Berichtigung der Nut-
zungsdauer analog den Ausfuhrungen in EStR 2000 Rz 3119 vorgegangen worden. Demnach
sei ein Ruckwartsberichtigung nur so weit vorgenommen worden, als diese Berichtigung zur
einer steuerlichen Auswirkung gefiihrt habe, somit bis zum Jahr 1997. Der Entnahmewert sei
jedoch mit jenem Buchwert in Ansatz gebracht worden, der sich bei einer Berichtigung der

Nutzungsdauer bis zum Zeitpunkt der Aktivierung, somit bis zum Jahr 1995 ergeben wirde.

In einer Stellungnahme zum Vorlagebericht des Finanzamtes brachte der Bw vor, in der vom
Finanzamt zitierten Entscheidung des VwWGH vom 25.4.2002, 99/15/0255, sei ein mit dem
Streitfall nicht vergleichbarer Sachverhalt judiziert worden. Im Streitfall seien die zehn Jahre

laut MRG nicht erreicht. Im Gegensatz zum normalen Bilanzsteuerrecht, in dem bei beruflich
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bedingten Investitionen unterstellt werde, die Freiheit Gber den Investitionsgegenstand zu
verfligen sei unbeschrankt und wo die Frage der Werthaltigkeit der Investition ausschlief3lich
in der Entscheidung des Investors liege und daher die Abschreibung von der technischen Nut-
zungsdauer beeinflusst werde, gehe das Mietrecht einen anderen Weg. Egal wie lange die
technische Nutzungsdauer der Investition in der Realitat sei, habe der Mieter aufgrund der
gesetzliche Vorschriften nur innerhalb von zehn Jahren einen aliquoten Ersatzanspruch gegen
den Vermieter, bzw — falls dieser zustimme — gegen den Nachmieter. Danach erlésche dieser
gesetzliche aliquote Ersatzanspruch. Diesem Umstand musse auch das Steuerrecht Rechnung
tragen. Notwendiges Betriebsvermdgen kdnne nicht enthommen werden. Daher stehe der
Ansatz des Prifers, das nachweislich entgeltlich verduRerte Mietrecht als Entnahme zu

behandeln, in grundsatzlichem Widerspruch zu samtlichen steuerlichen Grundséatzen.

In der am 3. Dezember 2009 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde der Sachverhalt mit
dem Bw und seiner Ehefrau im Detail erdrtert. Die Berufung des Einzelunternehmens und der
GmbH wurden dabei in einer gemeinsamen Verhandlung behandelt.

Auf Frage des Referenten, wie der Mietpreis von S 15.000,00 im Jahr 1995 bestimmt wurde,
gaben der Bw und seine Ehefrau an, dass sie das nicht mehr wissten.

Erdrtert wurde, dass der mietrechtliche Richtwert fur Niederosterreich Anfang 1995 S 51,70
bzw S 53,00 betrug. Fur Kategorie C-Wohnung betrug er etwa S 26,00. Der Referent erklarte
dazu, seiner Ansicht nach sei der vermietete Dachboden mit einem noch niedrigeren Wert
anzusetzen und erscheine daher die Miethdhe von S 15.000,00 uUberhoéht.

Die Parteien bzw deren Vertreter erklarten dazu, das Gebaude befinde sich in einer Toplage,
mit Blick in die Wachau; L.-Dorf sei ein kleiner Ort mit ca. 100 Hausern. Diese sehr gute Lage
finde im Richtwert keinen Niederschlag, ebenso nicht die Nahe zum Betrieb, sowohl des
Einzelunternehmens als auch spater der GmbH. Das Betriebsgrundstiick sei das Nachbar-
grundsttick und befindet sich ca. 30 m von dem Gebéaude entfernt.

Es treffe zu, dass es Uber das Eintreten der GmbH in den Mietvertrag keine eigene schriftliche
Vereinbarung gebe. Es gebe allerdings die Rechnung vom 31.12.2001. Weiters treffe es zu,
dass die GmbH tatsachlich nicht verpflichtet war in den Mietvertrag einzutreten, sie habe sich
jedoch entschlossen dies zu tun. Dieser Entschluss habe sie in der Folge tatsachlich ver-
pflichtet, den stritten Betrag von € 123.256,32 zu bezahlen.

Im Streitfall liege kein Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des blrgerlichen
Rechtes vor. Nur der nachgewiesene Missbrauch berechtige die Finanzbehdrde vom erklarten
Parteiwillen abzuweichen. Es sei fremdiblich, dass wegen der auflaufenden Gebihren und
Kosten keine unndtigen Mietvertrage abgeschlossen wirden. Es gebe zahlreiche
Mietverhaltnisse in Osterreich, wo es zu einem Mietrechtsiibergang komme, ohne dass ein

schriftlicher Vertrag abgeschlossen wiirde. Die GmbH sei faktisch Rechtsnachfolger des Ein-
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zelunternehmens, wenn auch nicht Gesamtrechtsnachfolger. Die Miete sei immer bezahlt
worden. Es sei daher Kklar, dass die GmbH der Mieter sei. Wenn im BP-Bericht darauf Bezug
genommen werde, dass nur mehr vier Jahre ein Kindigungsschutz bestehe und daher bei
Umlegung der Zahlung von € 123.256,32 ein tUberhdhter Mietzins entstehe, so sei dies ein
Scheinargument. Der Mietvertrag bestehe nach wie vor. Die GmbH habe Kiindigungsschutz
nach § 30 MRG. Diese Rechnung kénne daher so nicht gemacht werden. Man kénne auch
nicht sagen, nur weil jemand vielleicht auf ein Recht verzichten werde, gebe es vorher dieses
Recht nicht, wie seitens des Finanzamtes argumentiert werde. Die Vermieter haben in der
Folge die Miete seitens der GmbH angenommen, daher ist zivilrechtlich die GmbH der neue
Mieter.

Wenn man so wie das Finanzamt eine Entnahme des Mietrechtes zum 31.12.2001 im Ein-
zelunternehmen des Bw annehme, ware es nur konsequent in der Folge mit dem selben Wert
eine Einlage bei der GmbH (100%-Gesellschafter: der Bw) vorzunehmen bzw in Hohe der
Differenz zwischen der Zahlung und dem Entnahmewert.

Erdrtert wurde weiters, dass nach dem Mietenspiegel 2003 die durchschnittliche Miete flr
Buroflachen in Niederdsterreich € 7,10 sowie fir Wohnungen € 5,10 betrug, der Kategorie-
mietzins fur Niederésterreich ab 1.4.2002 € 4,35.

Der Vertreter des Finanzamtes erklarte, der strittige Betrag von € 123.256,32 stellt eine Ab-
|6se fur die Investition dar. Die bezahlte Miete von € 1.225,00 sei der Hohe nach bereits eine
angemessene Miete fir das ausgebaute Obergeschol? .

Der Vertreter der Bw erklarte, es sei das Mietrecht gekauft worden; dieses habe einen eige-
nen Wert. Dieser sei in dem Betrag von € 123.256,32 enthalten.

Die GmbH habe die gesamte Investition mit den Kosten von S 4,8 Mio. erworben. Im Fall,
dass die GmbH aus irgendeinem Grund ausgemietet werden sollte, habe sie Anspruch auf eine
entsprechende Entschadigung. Denn da sie Kiindigungsschutz hat, misste der Vermieter
etwas bezahlen, um sich aus dem Vertrag mit ihr zu I16sen. Dieses Recht habe einen eigenen
Wert.

Die GmbH habe einen Nutzen daraus, dass sie gerade diese RAume mietet, weil sich die Be-
triebsanlagen am Nachbargrundstiick befinden.

Es wurden zwar die Mietzahlungen auf Seiten der GmbH als Ausgabe anerkannt und seien bei
den Einnahmen steuerpflichtig. Die Investition jedoch werde nicht anerkannt, dies sei ein
Widerspruch in sich.

Es werde der Vorgang doppelt besteuert: Einerseits der Erlos aus der Ubertragung der Wirt-
schaftsguter der Einzelfirma, andererseits die Entnahme. Beides zugleich sei nicht mdglich.

In der Einzelfirma werde die Mieterinvestition als notwendiges Betriebsvermogen behandelt,

in der GmbH jedoch nicht. Das sei nicht mdglich, das sei unschlissig. Wenn die Betrachtungs-
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weise des Finanzamtes zutreffe, dann misste der im Gewinn enthaltene Erlds von

€ 123.256,32 ausgeschieden werden.

Der Prufer habe das bewegliche Wirtschaftsgut Mieterinvestition und das unbewegliche Wirt-
schaftsgut Gebaudeteil (Altbestand) als Einheit behandelt. Das sei aber nicht zuldssig. Dies
wirke sich deshalb aus, weil diese Wirtschaftsgiter verschiedene Abschreibungsdauern hatten,
was bei der Betrachtungsweise des Priifers untergehe.

Die GmbH bendtige ein Biro, weil sie sonst kein anderes habe bzw nur ein ganz kleines von 2
m2in T.. In T. wirden nur Rechnungen und Lieferscheine geschrieben.

Der Bw sei sowohl Geschaftsflhrer der GmbH als auch des Einzelunternehmens gewesen. Es
sei daher notwendig gewesen, Biroraume in unmittelbarer Néahe zu haben.

Es handelt sich bei der Vermietung des gesamten Obergeschosses um eine Geschéaftsraum-
miete. Der Ubrige Inhalt des Mietvertrages ist unstrittig; insbesondere auch Punkt X., wonach
grundsatzlich bauliche Veranderungen, Adaptierungen und Investitionen nach Beendigung des
Mietverhéltnisses ohne Anspruch auf Ersatz oder Abldse in das Eigentum der Vermieter

Ubergehen, sofern sie nicht entfernt werden kénnen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der zu Beginn dieses Bescheides festgestellte Sachverhalt ist unstrittig.

Im Streitfall wurde zwischen dem Bw als Mieter und der aus dem Bw und seiner Ehefrau be-
stehenden Miteigentumsgemeinschaft ein Mietvertrag Uber das Dachgeschol} eines Gebaudes
abgeschlossen, welches auch als Wohnsitz des Bw und seiner Ehefrau dient. Dieser
Mietvertrag wurde zunachst nur mindlich geschlossen und erst mehr als zwei Jahre nach
Beginn des Mietverhaltnisses und erst nach Durchfiihrung des wesentlichen Teiles der streit-

gegenstandlichen Investitionen des Bw schriftlich abgefasst.

Nach Lehre und Rechtsprechung sind bei ,Mietvertragen“ der Miteigentiimergemeinschaft mit
einzelnen Miteigentiimern (mit Nutzungsentgelt) zivilrechtlich idR bloRe Beniitzungsregelun-
gen anzunehmen. Der Abschluss eines Mietvertrages ist dagegen nur anzunehmen, wenn die
Parteien eindeutig ihren Willen zum Ausdruck bringen, dadurch mehr als eine bloRe
Gebrauchstiberlassungsregelung zu begrinden (vgl Wirthl Zingher/ Kovanys, Miet- und Wohn-
recht”, § 1 Rz 20).

Im Streitfall liegt ein als Hauptmietvertrag bezeichneter Vertrag vor, der alle herkdmmlichen
Element eines Mietvertrages enthalt. Bestimmungen, die auf eine beabsichtige Regelung der
Gebrauchstberlassung hinweisen, sind hingegen nicht enthalten. Es handelt sich daher zivil-

rechtlich bei dem Hauptmietvertrag um einen Mietvertrag.
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8 1 Abs 4 Z 2 MRG in der im Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptmietvertrages (1995) gel-
tenden Fassung sah eine Einschréankung auf einen (im wesentlichen die Kiindigungsbestim-
mungen umfassenden) Teil des MRG fir bestimmte Mietgegenstande vor. Die Kindigungs-

bestimmungen des 8 30 MRG sind jedoch auch flr diese Mietgegenstande anzuwenden.

Die Kundigungsbestimmungen des § 30 MRG sind daher — wie in der Berufung zu Recht vor-
gebracht wird — im Streitfall anwendbar.
Zutreffend war daher eine Kiindigung des Mietvertrages durch die Vermieter bei vertrags-

konformem Verhalten des Mieters kaum maoglich.

Beim streitgegenstandlichen Mietvertrag handelt es sich allerdings um eine Vereinbarung
(einen Vertrag) zwischen nahen Angehdrigen.

Vertrage zwischen nahen Angehdérigen werden nach hA und standiger Rechtsprechung (vgl zB
Doralt! Renner, EStG®, § 2 Tz 160; EStR 2000 Rz 1130 ff) — selbst bei zivilrechtlicher Giiltigkeit

— fur den Bereich des Steuerrechtes nur dann anerkannt, wenn sie

— nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitdtswirkung),
— einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben und
— zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden wéaren

(Fremdvergleich).

Diese Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen.
Diese Voraussetzungen gelten unabhangig von den — vom steuerlichen Vertreter in der
mundlichen Verhandlung angesprochenen — Bestimmungen Uber den Missbrauch von Formen

und Gestaltungsmaglichkeiten des birgerlichen Rechtes (8 22 BAO).

Die im Streitfall vorliegende Vereinbarung erflillt diese Voraussetzungen aus mehreren Griin-

den nicht.

Zunachst wurde der Mietvertrag erst rund zwei Jahre nach seinem mundlichen Abschluss
schriftlich abgefasst. Die wesentlichen Vertragsteile waren jedoch vor dieser schriftlichen Ab-
fassung nicht gentigend deutlich fixiert (vgl EStR 2000 Rz 1132). Im Verfahren wurden kei-
nerlei Unterlagen vorgelegt, aus welchen die wesentlichen Vertragsbestandteile bereits zu
einem Zeitpunkt vor Abfassung des schriftlichen Mietvertrages mit der erforderlichen Deutlich-
keit erkennbar gewesen waren. Lediglich die tatsachlichen Bezahlung der Miete von S 15.000
pro Monat war erkennbar. Dieser Mangel an Publizitat fallt jedoch (auch) deshalb besonders
ins Gewicht, da der Bw Investitionen von mehr als S 4,8 Mio getatigt hat, ohne dass es ent-

sprechend dokumentierte Vereinbarungen gegeben hatten.

Ebenso halt der Inhalt des Mietvertrages einem Fremdvergleich nicht stand. Dies gilt sowohl

fur die H6he der Miete, als auch fiir die in Punkt X des Vertrages getroffene Regelung, wo-
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nach Veranderungen, Adaptierungen und Investitionen nach Beendigung der Mietverhéltnis-

ses ohne Anspruch auf Ersatz oder Abltse in das Eigentum der Vermieter Ubergehen.
Miethoéhe:

Der vom Bw gemietete Dachboden hat eine Flache von rund 230 m2, die Miete betrug
S 15.000; dies ergibt (wie auch in der mindlichen Verhandlung unbestritten blieb) eine Miet-

héhe von rund S 65 pro m=2.

Der Bw bzw seine Ehefrau konnten in der mindlichen Verhandlung die Frage, wie die Miet-
héhe von S 15.000,00/Monat im Jahr 1995 bestimmt worden sei, nicht beantworten. Sie

wiussten dies nicht mehr.

Das vermietete Obergeschoss war im Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages ein
(Roh)Dachboden, der abgesehen von Feuerwanden Uber keine raumliche Unterteilung ver-

flgte, jedoch hatte er einen ebenen Boden und elektrisches Licht, weiters war er isoliert.

Bei dem gemieteten Dachboden handelte es sich daher nicht um eine Wohnung der Katego-
rien A, B oder C iSd § 15a MRG. Denn dies wirde jeweils voraussetzen, dass es sich um eine
brauchbare Wohnung handelte, die jedenfalls Uber eine Wasserentnahmestelle und ein Klosett

im Inneren verfugt. Dies war im Streitfall jedoch nicht gegeben.

Der Richtwertmietzins fur eine Wohnung der Kategorie A in Niederdsterreich betrug per
1.5.1995 S 53.

Fur die Kategorie C betrug der Richtwert S 26,50 (vgl Wirthl Zingher Kovanyi, Miet- und
Wohnrecht”, § 16 Rz 27, wonach fiir Kategorie C der Abschlag 50 % betragt).

Der Kategoriebetrag je Quadratmeter der Nutzflache und Monat fir eine nicht brauchbare
Wohnung der Ausstattungskategorie D betrug im Zeitpunkt des Beginns des Mietverhaltnisses
per 1.5.1995 gemal § 15a MRG S 7,40.

Uber Vorhalt des Referenten, dass im Hinblick auf die genannten Richtwerte fiir Wohnungen
der Kategorie A und C von S 53 bzw S 26,50 die Mieth6he von S 65/m2 nicht nachvollziehbar
erscheine gab der Bw bzw dessen Vertreter lediglich an, der Mietgegenstand habe eine her-

vorragende Lage (Aussicht in die Wachau), daher sei eine hthere Miete gerechtfertigt.

Wiewohl gemaR § 16 Abs 1 Z 1 MRG Vereinbarungen tber die Héhe des Hauptmietzinses
ohne die Beschréankungen der Abs 2 bis 5 mdglich sind, wenn der Mietgegenstand nicht zu
Wohnzwecken dient, halt die vereinbarte Mieth6he von S 65/m2 angesichts der genannten
Rahmenbedingungen einem Fremdvergleich nicht stand. Kein Fremder wiirde einen Dach-
boden im Zustand wie im Streitfall um den genannten Preis mieten. Der Preis betragt namlich

das achteinhalbfache der im Streitfall wohl maf3geblichen Kategorie D bzw das zweieinhalbfa-
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che der Kategorie C und sogar noch 120 % der Kategorie A. Dies vermag auch eine noch so
gute Lage nicht zu rechtfertigen, wobei zu bertcksichtigen ist, dass fiir die Nutzung als Biro-
raum die Lage keine so grolie Rolle spielt wie bei der Nutzung als Wohnraum.

Denn auch in den Féllen des § 16 Abs 1 MRG sind Vereinbarungen nur bis zu dem nach
Grole, Art, Beschaffenheit, Lage, Ausstattungs- und Erhaltungszustand angemessen Betrag

zulassig.

Schlief’lich vermag auch das vertraglich vereinbarte Recht des Mieters, den Mietgegenstand
umzubauen und unterzuvermieten, eine derartige Miethohe nicht zu rechtfertigen. Dies umso

mehr, da Mieterinvestitionen entschadigungslos in das Eigentum der Vermieter Gibergingen.

Keine Entschadigung fir Mieterinvestitionen:

GemanR Punkt VIII des Mietvertrages mietete der Bw die streitgegenstéandlichen RAume wid-
mungsgebunden fiir betriebliche Zwecke. Eine Anderung der Widmung war untersagt. Wie
auch in der mandlichen Verhandlung aulier Streit gestellt wurde, handelte es sich daher um

eine Geschaftsraummiete.

Als Anspruchsgrundlage fir den Ersatz von Aufwendungen des Mieters kommen einerseits
§ 10 MRG, andererseits 88 1097, 1036, 1037 ABGB in Frage.

§ 10 MRG regelt den Ersatz von Aufwendungen des Mieters flir bestimmte Verbesserungen in
Wohnungen als Sonderfall der angewandten Geschaftsfihrung der 88§ 1097, 1037 ABGB. Er
raumt dem Mieter einen dem in 88 1097, 1037 ABGB geregelten Anspruch zwar &hnlichen, zT
Uiberschneidenden, aber doch von diesem abweichenden Anspruch ein, der im Vorhinein nicht
abbedungen werden kann (vgl Wirthl Zingher Kovanyi, Miet- und Wohnrecht™, § 10 Rz 5).
Weitergehende Anspriiche nach den 8§ 1097, 1036, 1037 ABGB bleiben hiedurch geméaR § 10
Abs 8 MRG unberdihrt.

Zum Unterschied zu 88 1097, 1037 ABGB gewdahrt 8 10 MRG jedoch nur Anspriche fur Ver-
besserungen in Wohnungen, nicht auch in anderen Mietobjekten (vgl Wiirthl Zingher/ Kovanyi,
Miet- und Wohnrecht®, § 10 Rz 7).

Nur zu Wohn- oder Geschéftszwecken abgeschlossene Vertrage fallen in den Anwendungs-
bereich des MRG. Dabei muss der Vertragszweck nicht ausdriicklich festgelegt werden, er
kann sich stillschweigend aus der Art des Objektes ergeben, aber auch aus vorvertraglichen
Erklarungen des einen Teils, denen der andere nicht widersprochen hat. Geschéaftsrdume
kénne — von hier einer nicht vorliegenden Ausnahme abgesehen — zu Wohnzwecken und um-
gekehrt Wohnungen zu Geschéaftszwecken vermietet werden. Bei neutralen Objekten, die

nicht von vornherein als Wohnung oder Geschaftsrdume anzusehen sind, trifft den Mieter die
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Beweislast fur den vereinbarten Zweck als Wohnung oder Geschéaftesraum.

Fur die mietrechtliche Beurteilung (Wohnzweck) als Wohnung kommt es nur auf die Parteien-
absicht beim Vertragsabschluss bzw bei einer spateren Vertragsanderung an, spéatere eigen-
machtige Anderungen sind bedeutungslos. Eine Wohnung liegt auch dann vor, wenn ein zu
Wohnzwecken nicht geeignetes Objekt zu Wohnzwecken vermietet wird.

Auch der Begriff Geschaftsraume wird durch den Vertragszweck bestimmt, sodass spatere
eigenmachtige Anderungen bedeutungslos sind (vgl Wirthl Zingherl Kovanyi, Miet- und Wohn-
recht?’, §1 Rz 34 ff mwN).

Da es sich im Streitfall unstrittig um eine Geschaftsraummiete handelt kommt daher § 10 MRG

nicht zur Anwendung, da dieser nur fir Wohnungen gilt.

§ 1097 Satz 2 ABGB bestimmt, dass der Bestandnehmer als ein Geschéftsfihrer ohne Auftrag
betrachtet wird, wenn er auf das Bestandsttick einen ... niitzlichen Aufwand (8§ 1037) gemacht

hat; ...

Soweit es sich um einen nitzlichen Aufwand handelt (von einem solchen ist im Streitfall bei
den vom Bw im Dachgeschoss getatigten Aufwendungen auszugehen), fihrt die Verweisung
auf § 1037 ABGB dazu, dass der Bestandnehmer den Ersatz des Aufwandes nur insoweit
begehren kann, als diese Arbeiten im Zeitpunkt der Beendigung des Bestandverhaltnisses als
zum klaren und tUberwiegenden Vorteil des Bestandgebers erbracht anzusehen sind (auch
davon ist im Streitfall auszugehen, zumal der Bw ja zugleich als Mieter und als Vermieter auf-
tritt); auf die objektive Nitzlichkeit kommt es im Gegensatz zu 8 10 MRG nicht an.

Ein derartige Anspruch entsteht erst mit Beendigung des Mietverhaltnisses.

Ein allgemeiner Verzicht auf den Ersatz des Aufwandes nach 8§ 1097, 1037 ABGB im Vor-
hinein ist zulassig und wirksam (vgl Wiirthl Zingherl Kovanyi, Miet- und Wohnrecht®!, § 10 Rz 3

mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen).

Aus dem Gesagten folgt, dass der Bw als Mieter keinen Ersatz seiner Aufwendungen geman
8§ 1097, 1037 ABGB fir die getatigten Investitionen fordern konnte.

Denn Punkt X des Hauptmietvertrages sieht vor, dass bauliche Verdanderungen mit Ausnahme
der unter Punkt X. genannten nur mit vorhergehender Zustimmung der Vermieter vorgenom-
men werden dirfen sowie, dass diese Veranderungen, Adaptierungen und Investitionen nach
Beendigung der Mietverhaltnisses ohne Anspruch auf Ersatz oder Ablgse in das Eigentum der
Vermieter Ubergehen, es sei denn, dass sie von der Mieterin ohne Beschadigung entfernt
werden koénnen.

Der Bw hat mit dieser Vereinbarung — nur so lassen sich diese Bestimmungen verstehen —
rechtswirksamen Verzicht auf Ersatz der von ihm getétigten Investitionen in Hohe von rund

S 4,8 Mio abgegeben und hatte daher keinen Ersatzanspruch.
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Ein den Vermietern gegentber fremder Mieter hatte jedoch keinesfalls eine Vereinbarung ab-
geschlossen, derzufolge er fur von ihm getétigten Investitionen (welche im Streitfall mehr als
S 4,8 Mio betrugen) nach Beendigung der Mietverhéltnisses keinerlei Abfindung erhalten
sollte. Daran vermag auch der Kundigungsverzicht der Vermieter (welcher jedoch angesichts
der infolge 8 30 MRG gesicherten Mieterposition ohnehin kaum ins Gewicht fallt) nicht zu
andern.

Denn etwa auch im Fall einer Klindigung durch den Mieter selbst waren seine Investitionen
fir ihn fur die Zukunft verloren gewesen. Eine derartige Vereinbarung ist nur durch die

(teilweise) Identitat von Mieter und Vermieter zu erklaren.

Ergebnis:

Da der im Streitfall geschlossene Mietvertrag erst nach rund zwei Jahren und nach Tatigung
der Investitionen schriftlich abgefasst wurde und der Inhalt des Mietvertrages sowohl hinsicht-
lich der Hohe der Miete als auch hinsichtlich des Ersatzanspruches flr vom Mieter getatigte
Investitionen einem Fremdvergleich nicht standhélt, ist dieser Mietvertrag steuerlich nicht an-

zuerkennen.

Es kommen daher die selben Rechtsfolgen zur Anwendung, die auch bei Nichtvorliegen eines

Mietvertrages zur Anwendung kommen.

Wird eine im Miteigentum stehende Liegenschaft durch einen Miteigentiimer betrieblich ge-
nutzt, und liegt keine (steuerlich anzuerkennende) Vereinbarung tber eine Entgeltzahlung vor
so gilt folgendes: Findet der betrieblich genutzte Liegenschaftsteil in der Miteigentumsquote
des Betriebsinhabers Deckung, dann ist der betrieblich genutzte Teil zur Ganze dem Be-

triebsvermdgen zuzurechnen (vgl in diesem Sinne zB EStR 2000 Rz 574).

Auf den Streitfall bezogen bedeutet dies: Der Bw nutzte ein Drittel des Gebaudes betrieblich.
Der vor Tatigung der Investitionen bestehende , Altbestand“ des Gebaudes war daher im Um-
fang von einem Drittel (und nicht wie in der Berechnung des Prifers von einem Sechstel) Be-
triebsvermdgen.

Ebenso handelte es sich bei den vom Bw getatigten Investitionen Betriebsvermdgen.

Die Mietzahlungen waren mangels Vorliegen eines anzuerkennenden Mietvertrages nicht als

Betriebsausgaben abzugsfahig, sondern handelte es sich dabei um Entnahmen.

Nutzungsdauer:

GemanR § 8 Abs 1 EStG betragt die Absetzung fir Abnutzung ohne Nachweis der Nutzungs-
dauer bis zu 2% von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Gebaude, soweit diese

anderen betrieblichen Zwecken dienen.
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Einer mittelbaren Betriebsaustibung (,anderen betrieblichen Zwecken*) dient ein Gebaude,
das fir Zwecke der eigenen Verwaltung, der Unterbringung betriebszughériger Arbeitnehmer

zu Wohnzwecken eingesetzt wird (Doralt, EStG*?, § 8 Tz 9).

Im Streitfall liegt unbestritten bloR eine Nutzung zu anderen betrieblichen Zwecken vor, das
Gebaude dient nicht unmittelbar der Betriebsaustubung. Ein Nachweis fur eine abweichende
Nutzungsdauer wurde nicht erbracht. Die AfA betragt daher 2 % der Herstellungskosten der
Investitionen sowie 2 % des Wertes des zum Betriebsvermdgen gehdrenden Drittels des

Altbestandes.

Nichts anderes wiirde im Ubrigen hinsichtlich der Investitionen gelten, wenn der Mietvertrag
steuerlich anzuerkennen ware. Denn flr Mieterinvestitionen ist bei Vorliegen eines unbefris-
teten Mietvertrages die voraussichtliche Nutzungsdauer der Investition maf3geblich. Wird die
Nutzungsdauer der der betrieblichen Gebdudeinvestition nicht nachgewiesen, kann diese in

Anlehnung an § 8 EStG geschatzt werden (EStR 2000 Rz 3124).

Bei Mieterinvestitionen, bei denen der Mieter als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen ist,

gelten die allgemeinen Grundséatze der Gebaudeabschreibung; daher kommen die Abschrei-
bungsgrundséatze des § 8 Abs EStG zur Anwendung (Doralt, EStG*, § 8 Tz 4 Stichwort Mie-

terinvestition).

Ein Wirtschaftsqut:

Da sowohl fur den Altbestand des Geb&audes als auch fir die Investitionen die selbe Nut-
zungsdauer maf3geblich sind (50 Jahre) und die Nutzung fur beide gleichzeitig begonnen
wurde, ist es insoweit gleichgliltig, ob es sich — wie in der Berufung vorgebracht — um
mehrere Wirtschaftsglter oder um ein einziges Wirtschaftsgut handelt.

Der Bw hat das ,,gemietete” DachgeschoR erst nach Vornahme der Investitionen in Nutzung
genommen. Der fir die Berechung der Nutzungsdauer bzw fur die AfA maligebliche Beginn
der Nutzung liegt daher fur den ,Altbestand“ und die ,Investitionen“ des Bw in der zweiten
Halfte des Jahres 1995.

Teile eines einheitlichen Wirtschaftsgutes sind nicht getrennt zu bewerten; ob ein aus mehre-
ren unselbstandigen Teilen bestehendes einheitliches (selbstandiges) Wirtschaftsgut oder
mehrere selbstandige Wirtschaftsglter vorliegen, entscheidet die Verkehrsauffassung. We-
sentlich ist eine ,,gewisse”, bei der VerauRerung besonders ins Gewicht fallende Selbstandig-
keit des Wirtschaftsgutes, sodass im Rahmen des Gesamtkaufpreises daflr ein besonderes
Entgelt angesetzt zu werden pflegt. Ein wirtschaftlicher und funktioneller (technischer) Zu-
sammenhang zwischen Wirtschaftsgttern bzw Teilen von solchen spricht nach der Ver-

kehrsauffassung bisweilen flr ein einheitliches Wirtschaftsgut; dies ist aber nicht immer der

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 22

Fall; ausschlaggebend ist im Zweifel, ob dem einzelnen Teil bei einer allfalligen Verdulierung
eine besonders ins Gewicht fallende Selbstandigkeit zugebilligt wirde. Ob ein einheitliches
Gebaude vorliegt, ist nach bautechnischen Kriterien zu I6sen (zB grenzen die Gebaude un-
mittelbar aneinander oder greifen sie ineinander); dagegen ist die wirtschaftliche Zusammen-
gehdrigkeit nicht entscheidend. Bei Gebaudeeinbauten ist darauf abzustellen, ob das Wirt-
schaftsgut ohne Verletzung der Substanz vom Gebaude getrennt und an einen anderen Ort
versetzt werden kann.

Bewertungseinheiten sind nach wirtschaftlichen Uberlegungen abzugrenzen; danach sind
einzelne Gegenstande zusammenzufassen, wenn sie - nicht zuletzt auf Grund ihrer techni-
schen Verbindung - im Hinblick auf ihre wirtschaftliche Wirkung nur zu gemeinsamem Einsatz
gelangen.

Liegt ein einheitliches, aus mehreren Teilen bestehendes Wirtschaftsgut vor, dann ergibt sich
darauseine einheitliche AfA (Nutzungsdauer) fiir das gesamte Wirtschaftsgut, auch wenn sich
einzelne Teile rascher als andere abnutzen (durchbrochen insbesondere in § 8).

Als einheitliches Wirtschaftsgut zu bewerten sind insbesondere Gebdude und Gebaudeein-
bauten : zB Zentralheizung; ebenso zéhlen zum einheitlichen Geb&aude das ausgebaute
Dachgeschoss, Tiefgarage, Weganlage, Betriebs- und Geschéaftsausstattung sowie Zaunan-
lage. Von einem Mieter getragene Gebaudeeinbauten sind jedoch bei diesem selbstandig
bewertbare Wirtschaftsgiiter (Doralt/Mayr, EStG®, § 6 Tz 6 ff).

Im Streitfall handelt es sich nach dem Gesagten somit beim Geb&udealtbestand und den vom

Bw getétigten Investitionen um ein einheitliches Wirtschaftsgut.

Unterlassene AfA — liberhdhte AfA

Der Bw hat den ,Altbestand” des Geb&udes bisher nicht als Betriebsvermdgen behandelt und
daher fur diesen keine AfA geltend gemacht. Die Jahre 1995 und 1996 sind jedoch bereits

rechtskréaftig veranlag.

FUr die unterlassene AfA gilt das Nachholverbot. In den rechtskréaftig veranlagten Jahren ist
zwar der Bilanzansatz zu berichtigen, doch bleibt dies ohne steuerliche Auswirkung. Im Fall
der VerauRerung ist dem VerauBerungserlds der berichtigte Wertansatz gegentiberzustellen
(Doralt, EStG®, § 6 Tz 54/1).

Zugleich hat der Bw jedoch fur die von ihm getétigten Investitionen eine Gberhdhte AfA von

10 % statt richtig 2 % (1995: Halbjahres-AfA) zur Anwendung gebracht.

Ist die AfA zu hoch angesetzt worden, dann erfolgt keine Berichtigung der abgelaufenen

Jahre, die AfA ist vielmehr fur die Restnutzungsdauer durch entsprechende Minderung aus-
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zugleichen (bzw alternativ so lange auszusetzen, bis der richtige Wertansatz erreicht ist
(Doralt, EStG®, §6 Tz 55; EStR 2000 Rz 3119).

Gebaudeinvestition — Kiiche, Teekiiche, Waschmaschine

Der Bw hat in seinem Anlageverzeichnis die von ihm getéatigten Investitionen und die An-
schaffungskosten der Kiiche, der Teekliche und der Waschmaschine unter der Bezeichnung
»lnvestition in gemieteten Ra&umen* ausgewiesen. Der Prifer hat bei seinen Berechungen of-
fensichtlich diese Miterfassung von Kiiche, Teekiiche und Waschmaschine tbersehen. Die

Korrekturen des Priifers sind insoweit richtig zu stellen (siehe unten).

Soweit die AfA diese Wirtschaftsguter (Kuche, Teekiiche und Waschmaschine) betrifft ist sie

erklarungsgeman zu belassen. Die VeraulRerung per 31.12.2001 ist als solche anzuerkennen.

Wie in der Berufung der GmbH dargelegt wird, wurde bei Erstellung der Rechnung per
31.12.2001 der Restbuchwert der Wirtschaftsguter ,,Investition in Mietrecht”, Kiiche,
Teekliche und Waschmaschine nicht mit dem gesetzlichen Kurs von 13,7603 sondern mit dem
Wert 13,77 in Euro umgerechnet. Der Erlos laut Rechnung entspricht daher nicht dem
Buchwert, obwohl dies beabsichtigt war. In der Berufung der GmbH wurde daher beantragt,
fur die weitere Vorgehensweise fir das Wirtschaftsgut ,,Investition in Mietrecht von einem
VerauRerungspreis von € 122.738,97 auszugehen (S 1.688.925). Dies entspricht dem
Buchwert dieses Wirtschaftsgutes.

Fur die Ubrigen Wirtschaftsguter (Kiiche, Teekiiche und Waschmaschine) ergibt sich damit ein
VerauRerungspreis von S 7.119,00 bei einem Buchwert von S 8.328,00 und damit ein Verau-

Berungsverlust von S -1.209,00.

Fur die Berechnung der AfA bzw des Buchwertes der Gebaudeinvestitionen ist von einem

Investitionswert fur das Jahr 1995 von S 4.712.331,99 auszugehen.

AfA-Berechnung

Wie bereits oben ausgefihrt handelt es sich bei Altbestand und Investitionen um ein einheitli-
ches Wirtschaftsgut Gebaude mit einer Nutzungsdauer von 50 Jahren. Die Investition 1997 ist

dabei auf die Restnutzungsdauer von 48,5 Jahren zu verteilen.

Der Bw hat bisher fir den Gebaudealtbestand keine AfA zum Ansatz gebracht, hingegen hat
er fur das von ihm so bezeichnete Wirtschaftsgut , Investition in Mietrecht” eine tGberhdhte AfA
angesetzt.

Die Jahr 1995 und 1996 sind bereits rechtskraftig veranlagt. Die in diesen Jahren tiberhoht

geltend gemachte AfA wird durch eine entsprechende Minderung fur die Restnutzungsdauer
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ausgeglichen. Da es sich um ein einheitliches Wirtschaftsgut handelt, fuhrt dies fir dazu, dass

aus den Jahren 1995 und 1996 nur der Saldo mindernd zu bericksichtigen ist.

Verdeckte Ausschittung

Verdeckte Ausschittungen sind alle aulRerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung
gelegenen Zuwendungen einer Korperschaft an Anteilsinhaber, die das Einkommen der Kor-
perschaft zu Unrecht vermindern und ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben.

Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschittung ist die Zuwendung von Vermoégens-
vorteilen, die ihrer &uBeren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensvertei-

lung erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben.

Diese Ursache wird anhand eines Fremdvergleiches ermittelt, wobei Vertrage zwischen Ka-
pitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern an jenen Kriterien gemessen werden, die fur die
Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehérigen entwickelt wurden.

Die Vereinbarung muss demnach

- nach aufien ausreichend zum Ausdruck kommen,

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

- zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden.

MaRstab fur das Ausmal einer verdeckten Ausschittung ist der Fremdvergleich dh der ver-
wirklichte Sachverhalt ist mit einem Vorgang, wie er unter Wegdenken der Eigentimereigen-

schaft oder der Nahebeziehung Ublich wére, zu vergleichen (zB KStR 2000 Rz 748 ff).
Die im Streitfall vorliegenden Vereinbarungen halten diesen Kriterien nicht stand.

Die GmbH ist per Ende des Jahres 2001 in den Mietvertrag des Bw eingetreten. Es ergab sich
dabei eine monatliche Miete von € 1.225. Bei einer Flache von 230m2 ergibt dies einen
Mietzins von rund € 5,30 / Monat. Der Prifer hat in seinem Bericht festgestellt, dass dieser
Mietzins fur den Raum L.-Dorf angemessen ist bzw war. Dieser Feststellung wurde in der

Berufung nicht entgegengetreten.

Die gemieteten Raume hatten im Zeitpunkt des Eintritts der GmbH in den Mietvertrag eine
Ausstattung der Kategorie A. Der mietrechtliche Richtwert ab 1.4.2001 fir Niederdsterreich
betrug S 58,70 (rund € 4,30), ab 1.4.2002 € 4,35.

Die durchschnittliche Miete 2002 fiir S. betrug fir Wohnungen € 5,10, fir Buroflachen € 7,10
(Immobilienpreisspiegel 2003, O1Z 2003, 396).

Der im Streitfall vereinbarte Mietzins von € 5,30 liegt in diesem Rahmen. Die Feststellung des
Prifers ist daher von Seiten des Unabhangigen Finanzsenates nicht zu beanstanden; die Héhe

der Miete ist als fremdublich zu werten.
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Die GmbH hat jedoch weiters an den Bw eine Abldse von € 122.738,97 (It BP-Bericht
€ 123.256,32) bezahit.

Der Prifer hat diese Zahlung auf vier Jahre umgelegt und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Zahlung im Hinblick auf die ohnehin bereits angemessene Mieththe zur Génze nicht
fremdublich war und daher eine verdeckte Ausschiittung bildet. (Es ergibt sich dabei eine zu-
satzliche Miete/m2 von € 11,10, in Summe somit rund € 16,40/m=2 [122.738,97/4/12/230].)

Selbst wenn man diese Zahlung zB auf 10 Jahre umlegt ergeben sich zusétzliche monatliche
Kosten von rund € 4,45, in Summe somit Kosten von rund € 9,75/m=2
[122.738,97/10/12/230].

Derartige Kosten wiirde jedoch ein dem Vermieter gegentber fremder Mieter nicht bereit sein
zu tragen. Unter Fremden wirde vielmehr lediglich eine marktibliche Miete ohne zuséatzliche
Ablése an den bisherigen Mieter bezahlt werden. Denn der GmbH ware es freigestanden, in
den Mietvertrag des Bw nicht einzutreten. Eine Eintrittsverpflichtung bestand fur sie nicht. Sie
héatte daher entweder mit den Vermietern oder mit einem Dritten einen markttblichen Miet-
vertrag ohne die Belastung durch eine Ablése abschlieen kénnen. Die Ablésezahlung ist
daher nur durch das Naheverhaltnis zwischen der GmbH und ihrem Gesellschafter, dem Bw,

zu erklaren.

Hinzu kommt, dass der Mieter auf Grund des Mietvertrages (Punkt X) keinen Anspruch auf
Ersatz seiner Investitionen hatte, da § 10 MRG auf den gegenstandlichen Mietvertrag nicht zur
Anwendung kam, da es sich nicht um eine Wohnung sondern um einen Geschéaftsraum
handelte und ein im wirksamer Verzicht auf die Anspriiche der 88§ 1097, 1036, 1037 ABGB

vorlag.

Der Bw konnte daher als Mieter keinen Ersatz seiner Aufwendungen gemall 88 1097, 1037
ABGB fir die getatigten Investitionen fordern.

Die GmbH konnte daher als in den Mietvertrag Eintretende genauso wenig einen Ersatz dieser
Aufwendungen von den Vermietern fordern; der Bw konnte der GmbH keinen solchen

Anspruch Ubertragen.

SchlieBlich wurde keine schriftliche Vereinbarung tiber den Eintritt der GmbH in das

Mietverhaltnis und Uber die Zahlung der Abldse getroffen.

Da somit bereits die monatliche Miete der H6he nach angemessen war, kein Ersatzanspruch
gegeniber den Vermietern im Zusammenhang mit der bezahlten ,,Ablose* bestand und keine
schriftliche Vereinbarung Uber die Vertragsibernahme und die Abldsezahlung getroffen

wurde, handelt sich bei der Ablése von € 122.738,97 im Ergebnis um eine verdeckte Aus-
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schittung, weil diese Zahlung einem Fremdvergleich nicht standhalt und nach Auf3en nicht

ausreichend zum Ausdruck kommt.

Im Einzelnen wird auf die Begriindung der mit gleichem Datum ergangenen Berufungsent-
scheidung betreffend die Berufung der X.-Handels-GmbH, RV/2085-W/06, miterledigt
RV/2086-W/06, RV/2087-W/06 verwiesen.

Entnahme:

Der Bw hat den von ihm betrieblich genutzten Geb&dudeteil daher per Ende 2001 entnommen.
Bei der von der GmbH bezahlten ,,Ablose“ handelte es sich um eine verdeckte Ausschuttung.
Das genannte Wirtschaftsgut ist daher zu bewerten. Im Hinblick auf die Teilwertermittlung hat
die Rechtsprechung Teilwertvermutungen entwickelt. Bei abnutzbaren Anlagegitern ent-
spricht der Teilwert den seinerzeitigen Anschaffungs- oder Herstellungskosten vermindert um
die AfA (Doralt/Mayr, EStG®, § 6 Tz 146).

Als Entnahmewert ist daher der sich per 31.12.2001 ergebende Restbuchwert von
S 4.874.825,32 anzusetzen. Da dieser Wert dem Buchwert entspricht, ist die Entnahme — an-
ders als vom Priifer festgestellt — gewinnneutral. Aus der Entnahme ergibt sich somit keine

Gewinnerhdhung.

Doppelte Berlicksichtung als Erlés und als Entnahme:

Anders als in der Berufung und in der mindlichen Verhandlung vorgebracht, wurde keine
doppelte Erfassung als Erlés und als Entnahme vorgenommen. Denn der Bw hat in seiner
Bilanz dem Verkaufserlos den Buchwertabgang gegenibergestellt und diesen Saldo in der
Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesen. Dabei entsprach der Verkaufserlds fur die ,,In-
vestition in Mietrecht” dem Buchwert.

Vom Prifer und nunmehr in der Berufungsentscheidung wird stattdessen eine Entnahme
angesetzt.

Bei der Berechnung des Prufers ergab sich dabei eine Differenz zwischen Entnahmewert und
Buchwert, was zu einer Gewinnerhdéhung fihrte.

In der Berufungsentscheidung entspricht der Entnahmewert nunmehr dem Buchwert,
wodurch die Entnahme gewinnneutral ist.

Zu einer Doppelerfassung kam und kommt es daher nicht.
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Mietzahlungen:

Die bisher als Betriebsausgaben bericksichtigen Mietzahlungen an die Ehefrau des Bw von

jahrlich S 90.000 sind mangels steuerlich anzuerkennendem Mietvertrag als Entnahmen

steuerlich nicht abzugsfahig.

Die steuerlichen Bemessungsgrundlagen werden wie folgt ermittelt:

Anschaffungs-bzw Herstellungskosten, AfA und Restbuchwert Ende 2001 laut Erklarung fir

die unter der Position ,Investition in gemieteten Raumen“ ausgewiesenen Wirtschaftsqgiter:

Wasch- "Investition in  plus Zugang

Kiche Teekiiche maschine  Mietrecht” 1995 1997

AfA It Erkl. AK 14.233,33 9.550,00 12.100,00 4.712.331,99 96.068,07

Halbjahres-

1995 AfA -711,33 -477,00  -1.210,00 -235.616,99
1996 AfA -1.423,00 -955,00  -2.420,00 -471.233,00
1997 AfA -1.423,00 -955,00  -2.420,00 -482.525,07
1998 AfA -1.423,00 -955,00  -2.420,00 -482.525,00
1999 AfA -1.423,00 -955,00  -2.420,00 -482.525,00
2000 AfA -1.423,00 -955,00 -1.209,00 -482.525,00
2001 AfA -1.423,00 -955,00 0,00 -482.525,00
BW Ende 2001 4.984,00 3.343,00 1,00 1.688.925,00

Aufteilung .. Investition in gemieteten Rdumen“ in bauliche Investitionen einerseits und Kiiche,

Teeklche und Waschmaschine andererseits:

AfA "Inv gemiet.
R." bisher It Erkl

davon Kuiche, Teekiiche Rest: bauliche Invest.
und Waschmaschine 1995 und 1997

1995 -238.015,32 -2.398,33 -235.616,99
1996 -476.031,00 -4.798,00 -471.233,00
1997 -487.323,07 -4.798,00 -482.525,07
1998 -487.323,00 -4.798,00 -482.525,00
1999 -487.323,00 -4.798,00 -482.525,00
2000 -486.112,00 -3.587,00 -482.525,00
2001 -484.903,00 -2.378,00 -482.525,00
AfA-Berechung (samt AfA-Kirzung ab 1997):

"Investition in Mietrecht" 4.712.331,99

Gebaude: 1.333.600,00

AK/HK 6.045.931,99

AfA It Bw - 1995 -235.616,99

AfA It Bw - 1996 -471.233,00

Restbuchwert 1.1.1997 5.339.082,00

Zugang 1997 96.068,07

AfA -Basis ab 1997 5.435.150,07

gekirzte AfA - 1997 -112.064,95

gekiirzte AfA - 1998 -112.064,95

gekurzte AfA - 1999 -112.064,95

gekdrzte AfA - 2000 -112.064,95

gekiirzte AfA - 2001 -112.064,95
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Restbuchwert 31.12.2001 =

Entnahmewert 4.874.825,32
Ermittlung Einkiinfte aus Gewerbebetrieb:

1997 1998 1999 2000 2001
AfA vor BP -487.323,00 -487.323,00 -487.323,00 -486.112,00 -484.903,00
gekirzte AfA It UFS -112.064,95 -112.064,95 -112.064,95 -112.064,95 -112.064,95
Klche etc -4.798,00 -4.798,00 -4.798,00 -3.587,00 -2.378,00
Differenz 370.460,05 370.460,05 370.460,05 370.460,05 370.460,05

1997 1998 1999 2000 2001
Eink aus Gw It BP -4,182.876,34 -3.129.978,00 -1.167.929,00 -1.518.838,00 735.156,00
- Tz 3 AfA-Differenz It BP -377.102,00 -377.102,00 -377.102,00 -375.891,00 -374.682,00
- Tz 3 Entnahme It BP -651.616,00
-4.559.978,34 -3.507.080,00 -1.545.031,00 -1.894.729,00 -291.142,00
+ Miete an Ehefrau 90.000,00 90.000,00 90.000,00 90.000,00 90.000,00
+ AfA Differenz It UFS 370.460,05 370.460,05 370.460,05 370.460,05 370.460,05
Eink aus Gw It UFS 4.099.518,29 3.046.619,95 1.084.570,95 1.434.268,95 169.318,05

Beilage: 10 Berechnungsblatter (5 Euro/5 Schilling)
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