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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tiber die Berufung des Bw., vertreten durch Fa. OBUG
Buchflihrungs-GmbH & Co KG, Steuerberatungsgesellschaft, gegen die Bescheide des Finanz-
amtes Baden betreffend Nichtfestsetzung der Umsatzsteuer fiir das Jahr 1998 (gemaR

§ 92 BAO) sowie Einkommensteuer fiir das Jahr 1998 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaB § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Thnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftspriifer unterschrieben sein.

GemaB § 292 BAO steht der Amtspartei (§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw) erklarte im streitgegenstandlichen Jahr neben Einkiinften aus
nichtselbstandiger Arbeit (AHS Lehrer) einen Verlust in Hohe von S 53.389,40 aus der Ver-
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mietung einer im Jahr 1998 erworbenen und an seinen studierenden Sohn vermieteten

Eigentumswohnung.

Mit Kaufvertrag und Anwartschaftsvertrag vom 28. April 1998 (s. E-Akt/Dauerbelege) erwarb

der Bw die streitgegenstandliche Wohnung.
Laut Punkt I /2 des oa Vertrages besteht das Wohnungsobjekt aus folgenden Raumlichkeiten:
- Wohnkiiche,

- Kochnische,

- Schlafzimmer,

- Bad,

- WC,

- Vorraum,

- Abstellraum, und

- Gang,

im PlanmaB von zusammen ca 49,28 m2.

Laut Punkt IV des oa Vertrages ist ersichtlich, dass von dem gesamten vereinbarten Gesamt-
kaufpreis von S 1.280.000,00 auf den Grundanteil S 221.760,00 und auf den Baukostenanteil
S 1.058.240,00 entfallen.

Anzumerken ist, dass der Bw flir den Erwerb der Wohnung einen Einmalbarkredit (s. E -
Akt/Dauerbelege) in Hoéhe von S 710.000,00 bei der V-Bank aufgenommen hat. Die Laufzeit
betragt 10 Jahre. Die monatlichen Pauschalraten betragen ab 5. September 1998 S 7.943,00.
Der Zinssatz ist fix bis zum 31. Juli 2003.

Mit den Erklarungen betreffend Umsatz- und Einkommensteuer fiir das Jahr 1998 legte der
Bw auch eine Aufstellung der Einnahmen sowie der Werbungskosten fiir das Jahr 1998 sowie
eine Prognoserechnung (Planrechnung) flr den Zeitraum 1998 — 2018 vor (s. Beilagen 1 und
2).

Im Zuge der Veranlagung fir das Jahr 1998 wurde mit Bescheid (gemaB § 92 BAO) vom

29. Juni 1999 die Umsatzsteuer fiir das Jahr 1998 nicht festgesetzt. Begriindend wurde aus-
geflihrt, dass der Bw unter Verwendung von Fremdmittel eine Eigentumswohnung in W. an
den an der TU studierenden Sohn und offensichtlich dessen Freund zur Benlitzung tberlassen
habe.
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Trotz Aufforderung sei ein Mietvertrag nicht vorgelegt bzw auch nicht aufgeklart worden,

wovon der Sohn des Bw ein eventuelles Mietentgelt bezahlen solle.

Abgesehen davon wiirde eine auf Grund der vorhandenen Unterlagen erstellte Prognose-
rechnung kein positives Gesamtergebnis im vom Gesetzgeber fiir die Vermietung von Eigen-

tumswohnungen vorgesehenen absehbaren Zeitraum von 20 Jahren ergeben.

Somit liege steuerlich unbeachtliche Liebhaberei gemaB § 1 Abs. 2 der Liebhabereiverordnung
vor. Weder der Verlust noch die geltend gemachte Vorsteuer seien mangels Vorliegen eines

Unternehmens zu berlicksichtigen.

Ebenso wurden im Einkommensteuerbescheid flir das Jahr 1998 vom 29. Juni 1999 die Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung auBer Ansatz gelassen. Dabei wurde auf die Be-
griindung des Bescheides (gemaB § 92 BAO) betreffend Umsatzsteuer flir das Jahr 1998

verwiesen.

Mit Eingabe vom 28. Juli 1999 erhob die steuerliche Vertretung des Bw Berufung gegen die oa
Bescheide. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass sich diese gegen die Nichtanerkennung des
geltend gemachten Verlustes aus Vermietung und Verpachtung sowie gegen die Nicht-

veranlagung zur Umsatzsteuer fiir das Jahr 1998 richten wirde.

Der Bw habe die Eigentumswohnung erworben um sich langfristig gesehen eine Einkunfts-

quelle zu schaffen. Die Anschaffung sei teilweise unter Verwendung von Fremdmittel erfolgt.

Ab dem 1. Oktober 1998 habe der Bw diese Wohnung an seinen Sohn (teilmdbliert) als
Hauptmieter vermietet. Der Sohn nutze diese Wohnung alleine. Eine urspriinglich beabsich-

tigte Mitvermietung an eine zweite Person wiirde nicht bestehen.

Ein schriftlicher Mietvertrag zwischen dem Bw und seinem Sohn bestehe nicht, was auch

zwischen nahen Angehdrigen nicht Ublich sei.

Mundlich sei vereinbart worden, dass der Bw seinem Sohn diese Wohnung auf die voraus-
sichtliche Studiendauer von 10 Semester vermieten werde. Es sei ein monatliches Entgelt von
netto S 2.800,00 festgelegt worden. Die von der Hausverwaltung vorgeschriebenen
Wohnungsbetriebskosten seien vom Sohn direkt zu begleichen, ebenso die verbrauchsab-

hangigen Kosten fir Gas, Strom, Telefon etc.

Der Sohn des Bw bekomme von diesem monatlich eine Apanage in Héhe von S 7.000,00 aus
der dieser die Kosten der Wohnung (auch der Hausbetriebskosten und verbrauchsabhangigen

Kosten) sowie seinen Lebensunterhalt am Studienort bestreiten misse.
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Die vereinbarte Nettomiete sei nach dem Erhebungsstand der steuerlichen Vertretung durch-

aus ortsublich.

Selbstverstandlich sei der Bw langfristig gesehen bestrebt ein Maximum an Ertrdgen aus der
Vermietung dieser Wohnung erzielen zu kénnen, da sie als zusatzliche Einkunftsquelle dienen

solle.

Schon aus der vorgelegten Prognoserechnung fiir die nachsten 20 Kalenderjahre ergebe sich
unter der Annahme eines gleichbleibenden Mietertrages von netto S 2.800,00 ein Totalgewinn
in diesem Beobachtungszeitraum. Somit liege nach Meinung der steuerlichen Vertretung der
Bw eine steuerlich unbeachtliche Liebhaberei gemaB § 1 Abs. 2 der Liebhabereiverordnung

nicht vor.

Aus diesen Griinden stellte die steuerliche Vertretung des Bw daher den Antrag die ange-
fochtenen Bescheide aufzuheben und die Veranlagung zur Umsatz- und Einkommensteuer fiir

das Jahr 1998 gemaB den abgegebenen Erklarungen vorzunehmen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 5. August 1999 betreffend Einkommensteuer fur das Jahr
1998 wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen. Begriindend wurde ausgefihrt, dass
im vorliegenden Fall die Miete flir die Wohnung aus Mitteln des gesetzlich unterhaltspflich-
tigen Vaters, welcher gleichzeitig der Vermieter sei, bezahlt werden wirde. Auch wenn tat-
sachlich ein Zahlungsfluss erfolge, so sei wirtschaftlich betrachtet eine Mietenzahlung nicht
gegeben, da die vom Vater in Erfillung seiner Unterhaltspflicht geleisteten Geldmittel im Be-
trag der Miete wieder an ihn zurickflieBen wirden. Tatsachlich wiirde die gewahlte Konstruk-
tion lediglich ermdglichen, dass Aufwendungen in Erflillung des gesetzlichen Unterhaltes flir
eine Wohnung am Studienort des Sohnes der Anschein von Werbungskosten gegeben werde,
um dem Abzugsverbot von Unterhaltsaufwendungen gemaB § 20 Abs. 1 Z 4 EStG 1988 zu
begegnen. Eine andere Behandlung im Vergleich zu einem Vater, der die Kosten fiir die
Wohnung des Sohnes unmittelbar trage und dafiir weniger Taschengeld bezahle, sei nicht
denkbar. Hinter der vorgegebenen Leistungsbeziehung bestehe somit in Wahrheit eine famili-
enhafte Veranlassung (vgl. Quantschnigg/Schuch, Est —Handbuch, Tz 44 zu § 20, sowie zur
Frage der Beurteilung von Mietvertragen zwischen Angehdrigen, wenn in Wahrheit keine
Mietzahlung geleistet werde: VWGH 8.5.1984, 83/14/0212).

Mit Eingabe vom 3. September 1999 stellte der steuerliche Vertreter des Bw den Antrag auf
Vorlage der Berufung zur Entscheidung an die Abgabenbehérde II. Instanz sowie einen An-

trag auf Abhaltung einer mindlichen Berufungsverhandlung.
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Begriindend wurde ausgefiihrt, dass am 5. August 1999 das Finanzamt eine Berufungsvor-
entscheidung hinsichtlich Einkommensteuer flir das Jahr 1998 erlassen habe, die dem Bw
direkt zugestellt worden sei. Gleichzeitig mit Einbringung der Berufung vom 28. Juli 1999 habe
die steuerliche Vertretung eine Vollmacht vorgelegt, die diese als Zustellungsbevollmachtigter
ausweisen wiirde. Dessen ungeachtet sei dem Bw die Berufungsvorentscheidung vom

5. August 1999 direkt zugestellt worden und erst am 31. August 1999 vom Bw (urlaubsbe-
dingt) der steuerlichen Vertretung ibergeben worden. Nach Meinung der steuerlichen Vertre-
tung wirde daher die Frist zur Einbringung des Vorlageantrages auch erst ab diesem Datum

zu laufen beginnen.

Hinsichtlich der Berufung gegen den Bescheid gemaB § 92 BAO vom 28. Juni 1999, in dem
steuerlich unbeachtliche Liebhaberei unterstellt worden sei, sei bisher noch nicht entschieden

worden.

Weiters wiederholte die steuerliche Vertretung des Bw im Wesentlichen die bereits in der
Berufung vorgebrachten Argumente. Erganzend wurde vorgebracht, dass das in der
Berufungsvorentscheidung zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes im konkreten Fall
nicht zutreffen wirde, da tatsachlich Mietzahlungen geleistet worden seien. Die durchaus
auch einem Fremdvergleich standhaltende Vorgangsweise sei aus diesen Griinden keine
gewahlte Konstruktion, die Erflillung der gesetzlichen Unterhaltsanspriiche zu umgehen. Der
Bw habe seinem Sohn die Wohnung vorlaufig auf die Dauer von 5 Jahren vermietet. Die
Anschaffung dieser Wohnung sei als Einkunftsquelle erfolgt. Der Bw als wirtschaftlich
denkender Mensch sei bestrebt im Endeffekt aus dieser Kapitalanlage ein Maximum an

Ertragen zu erzielen.

Anzumerken ist, dass die Berufung gegen den Bescheid betreffend Umsatzsteuer flir das Jahr
1998 ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der Abgabenbehérde II. Instanz zur

Entscheidung vorgelegt worden ist.

Im Zuge des Verfahrens vor der Abgabenbehdrde II. Instanz wurden per Internet die Wiener
Mietwohnpreise in Schilling /m2 fir Wohnungen, fir welche die Mietzinsobergrenzen gemaR
§ 16 Abs 2 MRG nicht gelten, erhoben. Dabei wurde festgestellt, dass flir Wohnungen mit
Vorzimmer, Bad, WC, automatischer Heizung (Zentral-/Etagenheizung oder gleichwertige
Heizung), Lift wenn erforderlich fiir maBige Lage bis 70m2 WohnungsgrdBe im Jahr 1998

S 62-S 69 bzw fiir gute Lage S 77-S 86 als Richtwerte aufscheinen (s.
http://www.jgs.at/mietstat.htm).
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Im Zuge eines am 11. Juni 2003 ha durchgefiihrten Erdrterungstermines, an welchem sowohl
der Bw, sein steuerlicher Vertreter als auch ein Vertreter des Finanzamtes als Amtspartei teil-
genommen haben, wird erganzend vorgebracht, dass die Eigentumswohnung von 1998 bis
2002 an den altesten Sohn Ch. entgeltlich vermietet worden sei. Ab dem Jahr 2003 sei diese
Eigentumswohnung an den zweiten Sohn R. fiir eine voraussichtliche Studiendauer von finf
Jahren vermietet worden. Einen schriftlichen Mietvertrag gabe es nicht, weder mit dem Sohn
Ch. noch mit dem Sohn R..

Der Kreditvertrag sei nur als Zwischenfinanzierung gedacht gewesen bis die Bausparguthaben
abgereift gewesen seien. Die Prognoserechnung sei so angelegt worden, dass der Kredit nicht
vorzeitig getilgt werden wirde.

Die Miete in Hohe von S 2.800,00 sei eine reine Nettomiete dh. dass der Sohn die Hausbe-
triebskosten und die verbrauchsabhangigen Abgaben selbst zu zahlen habe.

Laut Vorbringen des steuerlichen Vertreters des Bw sei die Miete ortsublich und habe dabei

auf eine Auskunft von Hausverwalter Mag. St. verwiesen.

Zum Beweis der Zahlungsflisse legte der Bw ua einen Kontoauszug aus dem Jahr 2000 vor
aus dem hergeht, dass der Sohn S 7.000,00 Unterstlitzung erhalt und S 3.080,00 (inkl. MwSt)
an den Vater bezahlt hat.

Laut Auskunft des steuerlichen Vertreters wiirde es die Belege fir das Jahr 1998 nicht geben.

Die Wohnung sei als zukiinftige Einkunftsquelle (zusatzliche Pensionseinkiinfte) angeschafft

worden.

Der Vertreter des Finanzamtes halt fest, dass nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die
Vermietung kein fremdubliches Mietverhaltnis darstelle. Als Argumente dafiir werden fehlende
Schriftlichkeit (Argument Fixierung der wesentlichen Bestandteile eines Mietverhdltnisses),
Hohe der bezahlten Miete und Bezahlung der Miete aus der Apanage des Vaters ( = Ver-

mieter) vorgebracht.

Erganzt wird weiters, dass bei stattgebender Rechtsmittelerledigung das Abzugsverbot der

Unterhaltsaufwendungen umgangen werden wiirde.

Der steuerliche Vertreter des Bw bringt vor, dass die wesentlichen Umstande der Vermietung
(Hohe der Miete, voraussichtliche Mietdauer) bereits in der Berufung gegen den abweisenden
Bescheid 1998 dargelegt worden seien, obwohl eine schriftliche Vereinbarung bis dato gefehlt
habe.
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AbschlieBend nimmt der Bw den Antrag seines steuerlichen Vertreters auf Durchfiihrung einer

mundlichen Verhandlung zurtick.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist im vorliegenden Fall, ob der zwischen dem Bw und seinem in W. studierenden Sohn
abgeschlossene miindliche Mietvertrag fiir eine dem Bw gehdrende Eigentumswohnung einem

Fremdvergleich standhalt.

Im vorliegenden Fall wird die Miete fiir die Eigentumswohnung aus Mitteln des gesetzlich
unterhaltspflichtigen Vaters, welcher gleichzeitig Vermieter ist, bezahlt. Ein schriftlicher Miet-
vertrag liegt nicht vor. Wie der Berufung vom 28. Juli 1999 zu entnehmen ist, sei miindlich
vereinbart worden, dass die Wohnung an den Sohn flir die voraussichtliche Studiendauer von
10 Semester um ein monatliches Mietentgelt von S 2.800,00 vermietet wird. Die von der
Hausverwaltung vorgeschriebenen Wohnungsbetriebskosten seien ebenso wie die ver-
brauchsabhangigen Kosten fiir Gas, Strom und Telefon direkt vom Sohn des Bw zu bezahlen.
Der Sohn des Bw bekomme dafiir eine monatliche Apanage in H6he von S 7.000,00 aus der er

die Kosten der Wohnung sowie seinen Lebensunterhalt am Studienort bestreiten miisse.

Rechtsbeziehungen zwischen nahen Angehdrigen sind im Speziellen darauf zu untersuchen,
ob nicht hinter einer nach auBen vorgegebenen Leistungsbeziehung in Wahrheit familienhafte
Veranlassung besteht. Es muss daher gepriift werden, ob hinter derartigen Vertragen nicht
die Regelung privater Unterhaltsleistungen steht.

Bei Vertréagen zwischen nahen Angehdrigen fehlt es in der Regel an dem zwischen Fremden
bestehenden Interessensgegensatz, der aus dem Bestreben der Vorteilsmaximierung jedes
Vertragspartners resultiert (vgl. VwGH 29.10.1985, 85/14/0087). Im Hinblick auf den idR
fehlenden Interessensgegensatz miissen eindeutige und objektive tragfahige Vereinbarungen
vorliegen, die eine klare Abgrenzung zwischen der steuerlich beachtlichen Sphare der Ein-
kommenserzielung und der steuerlich unbeachtlichen Sphéare der Einkommensverwendung

zulassen.
Nahe Angehdorige sind vor allem jene des § 25 BAO (insb Ehegatten, Kinder usw).

Nach standiger Rechtsprechung werden Vertrdage zwischen nahen Angehérigen im Hinblick auf

den fehlenden Interessensgegensatz nur dann anerkannt, wenn sie

1. nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen,
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2. eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und

3. zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren
(vgl. VWGH 19.5.1993, 91/13/0045).

Diese in der Rechtsprechung fiir die steuerliche Anerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehdrigen aufgestellten Kriterien haben ihre Bedeutung im Rahmen der Beweiswiirdigung.
Sie kommen in Féllen zum Tragen, in denen Zweifel am wahren wirtschaftlichen Gehalt einer
behaupteten vertraglichen Gestaltung bestehen (vgl. VWGH 22.6.1993, 93/14/0067).

Vertrage zwischen nahen Angehdrigen sind nur dann steuerlich zu beriicksichtigen, wenn sie
zivilrechtlich wirksam geschlossen sind und sowohl die Gestaltung als auch die Durchflihrung
des Vereinbarten zwischen Fremden Ublichen entspricht.

Der Abschluss eines Bestandvertrages (zivilrechtlich) bedarf nicht der Schriftform (VWGH
16.4.1991, 90/14/0043), liegt jedoch kein schriftlicher Bestandvertrag vor, so miissen die
wesentlichen Vertragsbestandteile (zB Bestandgegenstand, zeitlicher Geltungsbereich, Miet-
zinsh6he, Wertsicherungsklauseln, Schicksal von Mieterinvestitionen, Instandhaltungs-
pflichten, Tragung der Betriebskosten) mit genligender Deutlichkeit fixiert sein, wobei diesen
Kriterien Bedeutung im Rahmen der Beweiswirdigung zukommt (VWGH 8.9.1992,
87/14/0186).

Nach ha Meinung rechtfertigt die Besonderheit des gegenstandlichen Falles — familienhafte
Beziehung zwischen dem Vermieter (Vater) und dem Mieter (Sohn) - die genaue Priifung, ob
das behauptete Mietverhaltnis tatsachlich durch die nach auBen vorgegebene Leistungsbe-

ziehung oder aber familienhaft bestimmt wurde.

In einem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes 8.5.1984, 83/14/0212, 0221 wird dazu im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass im allgemeinen ein "Mietvertrag"”, wenn der vereinbarte
Mietzins nicht vom Mieter, sondern vom Vermieter bezahlt wird, schon nach Zivilrecht kein
Mietvertrag ist und seine Anerkennung flir den Bereich des Steuerrechts erst recht nicht in
Betracht kommt. Eine andere Beurteilung ware allenfalls méglich, wenn besondere und
auBergewdhnliche zusatzliche Umstande vorlagen, die diese besondere und auBergewdhnliche
Konstruktion erklarlich machten. Solche Umstande lagen der belangten Behdrde nicht vor und

werden nicht einmal in der Verwaltungsgerichtshofbeschwerde behauptet.

Auch der BFH hat in seinem Urteil vom 23. Februar 1988 IX R 157/84 ausgefiihrt, wenn der
Vater eine ihm gehérende Eigentumswohnung an den unterhaltsberechtigten studierenden

Sohn vermietet, der den Mietzins nur aus dem vom Vater gewdhrten Barunterhalt bestreiten
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kann, so liegt in dem Abschluss des Mietvertrages, auch wenn er buirgerlich-rechtlich wirksam

vereinbart sowie tatsachlich durchgefiihrt ist, ein GestaltungsmiBbrauch des Rechts vor.

Mit BFH-Urteil vom 19. Oktober 1999 R IX 30/98 sowie Urteil vom 19. Oktober 1999 IX R
39/99 wurde jedoch insoweit von der oa Rechtsmeinung abgegangen als in diesen Urteilen
ausgesagt worden ist, dass der Mietvertrag, indem Eltern ihrem unterhaltsberechtigten Kind
eine ihnen gehdrende Wohnung vermieten, nicht deshalb missbrauchlich iSd § 42 AO 1977 ist,

weil das Kind die Miete aus dem Barunterhalt der Eltern zahlt.

Anzumerken ist, dass in den beiden Fallen, die den Urteilen zugrundegelegen sind, der

schriftliche Mietvertrag als auch die Hohe der Miete einem Fremdvergleich standhalt.

Nach ha Dafilrhalten steht es den unterhaltsverpflichteten Eltern grundsatzlich frei in welcher
Form sie den Unterhalt gewahren. Wohnraum den Eltern ihren studierenden Kindern zur Ver-

figung stellen, gilt Gblicherweise formlos als Naturalunterhalt tiberlassen.

In Anlehnung an die BFH Urteile sind daher die Unterhaltszahlung an den Sohn einerseits und
die Erflllung der mietvertraglichen Vereinbarungen andererseits zwei burgerlich rechtliche
Vorgange und wirtschaftlich unterschiedliche Vorgange, die auch steuerrechtlich voreinander

zu trennen sind.

Das Kind benétigt den Barunterhalt fiir seinen Bedarf an Wohnen. Den Eltern entstehen die
Kosten flir eine Wohnung gleichgiiltig, ob das unterhaltsberechtigte Kind diesen bei den Eltern
oder bei Dritten mietet und es daher grundsatzlich anzuerkennen ist, wenn Eltern ihren
Kindern eine ihnen gehérende Wohnung entgeltlich zur Verfligung stellen. Jedoch muss auf
Grund der oa Ausfiihrungen der mit dem Kind abgeschlossene Mietvertrag dem sogenannten

Fremdvergleich jedenfalls standhalten.

Dies bedeutet, dass in dem mit dem Kind mindlich geschlossenen Vertrag, die wesentlichen
Vertragsbestandteile (zB Bestandgegenstand, zeitlicher Geltungsbereich, Mietzinshéhe,
Wertsicherungsklauseln, Schicksal von Mieterinvestitionen, Instandhaltungspflichten, Tragung

der Betriebskosten) mit gentigender Deutlichkeit fixiert sein mussen.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse stellt die gegenstandliche Vermietung jedoch kein
fremdibliches Mietverhaltnis dar. Dies deswegen, weil der Bw mit einem Fremden Dritten
sicher einen schriftlichen Mietvertrag (der ihn auf finf Jahre gebunden hatte) abgeschlossen
hatte, um die Rechte und Pflichten, die sich aus dem Mietvertrag ergeben zu fixieren (zB

Wertsicherungsklauseln, Schicksal von Mieterinvestitionen usw).
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Wenn der steuerliche Vertreter daher vorbringt, dass bereits in der Berufungsschrift vom

28. Juli 1999 die wesentlichen Umsténde der Vermietung (Héhe der Miete, voraussichtliche
Mietdauer) dargelegt worden seien, obwohl eine schriftliche Vereinbarung bis dato gefehlt
habe, so (ibersieht dieser, dass grundsatzlich das Vorbringen in der Berufungsschrift nicht den

tatsachlichen Akt der Fixierung der wesentlichen Vertragsinhalte ersetzen kann.

Auch das weitere Vorbringen des steuerlichen Vertreters, dass ein schriftlicher Vertrag
zwischen nahen Angehdrigen nicht tblich sei, kann der Berufung nicht zum Erfolg verhelfen.
Dies deswegen, weil Vertrage zwischen nahen Angehdrigen nur dann steuerlich zu beriick-
sichtigen sind, wenn sie zivilrechtlich wirksam geschlossen worden sind und sowohl die Ge-

staltung als auch die Durchfiihrung des Vereinbarten zwischen Fremden Ublichen entspricht.

In diesem Zusammenhang fallt daher besonders auf, dass gerade im streitgegensténdlichen
Jahr der steuerliche Vertreter des Bw in der Niederschrift vom 11. Juni 2003 bekannt gibt,
dass es fir die Mietzahlungen des Sohnes an den Bw keine Belege gibt. Der Zahlungsfluss hat
zumindest im Jahr 1998 offensichtlich nicht stattgefunden. Aus diesem Vorgang wird er-
sichtlich, dass nicht nur die Gestaltung sondern auch die Durchfiihrung des Vereinbarten nicht
dem zwischen Fremden Ublichen entspricht. Denn der Bw hétte bei einem Fremden Dritten
sicher nicht auf Mietzahlungen in der Zeit von 10/98 bis 12/98 verzichtet.

Desweitern entspricht das fiir die Uberlassung der Wohnung angesetzte Nettomietentgelt in
Hoéhe von S 2.800,00 fiir eine 49,28m2 (= ca S 56,80 pro Quadratmeter) groBe teilmdblierte
Wohnung selbst in maBiger Lage und Ausstattung — wie im Sachverhalt dargestellt - nicht den

ortsiliblichen Preisen, welches er einem Fremden verrechnet hatte.

Da somit der gegenstandliche miindlich abgeschlossene Mietvertrag die eingangs angefiihrten
Kriterien flr die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Anngehdrigen insbesondere auf
Grund der Tatsache, dass dieser zwischen Fremden nicht in dieser Form abgeschlossen
worden ware, und somit in dieser Form einem Fremdvergleich nicht standhalt, kann dieser

auch steuerlich keine Rechtsfolgen ausldsen.

Es ist daher das Mietverhaltnis zwischen dem Bw und seinem Sohn aus oa Griinden nicht
anzuerkennen und es eribrigt sich daher auf die Frage einzugehen, ob aus der Vermietung
der Eigentumswohnung innerhalb eines absehbaren Zeitraumes ein Gesamtiiberschuss erzielt

hatte werden kdnnen.

Es war daher aus oa Griinden spruchgemaRB zu entscheiden.
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2 Beilagen

Wien, 16. Juni 2003
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