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1. EINFUHRUNG

In letzter Zeit kommen Fille, bei denen GmbHs Immobilien fiir und an deren Gesellschafter
zu Wohnzwecken erwerben, errichten, sanieren und vermieten, immer haufiger vor.! Oftmals
handelt es sich dabei um Wohnobjekte, die entweder besonders repréisentativ oder auf die
konkreten Bediirfnisse der jeweiligen Beteiligten zugeschnitten sind.” Solche Steuerkonstruk-
tionen fithren immer wieder zu Diskussionen hinsichtlich ihrer steuerlichen Anerkennung, da
dahinter oft nicht nur die Gewinnerzielungs- oder die Einnahmenerzielungsabsicht, sondern
auch die Befriedigung hochstpersonlicher Bediirfnisse der Gesellschafter zu erblicken ist.?
Der Ausfluss der Befriedigung dieser Bediirfnisse findet auch Niederschlag in der Moglich-

keit fiir die Geltendmachung durch die Immobilien GmbH insbesondere:*

e des Vorsteuerabzugs betreffend die Anschaffung/Errichtung und Ausstattung des
Wohnobjektes;

e des Fremdkapitalzinsenabzugs (unter Annahme der Aufnahme eines Kredites zwecks

Anschaffung, Errichtung oder Ausstattung);

e der Absetzung fiir Abnutzung der Wohnimmobilie.

Aus abgabenrechtlicher Sicht sind solche Mietverhiltnisse aufgrund des Trennungsprinzips
zulissig und bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen grundsitzlich anzuerkennen.” Dessen
ungeachtet stehen diese Mietverhiltnisse in einem Spannungsverhdltnis, das auf das Fehlen
eines Interessengegensatzes’ zwischen Gesellschaft und Gesellschafter zuriickzufiihren ist,
wodurch die Moglichkeit bestiinde, dass die Gesellschafter auf diesem Wege teilweise ihre
Lebensfiihrungskosten bestreiten oder ein Wohnobjekt giinstiger erwerben kénnen.” Zusam-

menfassend konnen manche Gesellschafter die Absicht haben, die tatsdchlichen und rechtli-

"' VwGH 20.6.2000, 98/15/0169; VwGH 24.6.2004, 2001/15/0002; VwGH 30.6.2005, 2001/15/0081; VwGH
26.3.2007, 2005/14/0091; VwGH 19.4.2007, 2005/15/0020; VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083; VwGH
28.4.2009, 2006/13/0140; VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003; UFSG 11.1.2007, RV/0215-G/06; UFSG, GZ
RV/0242-G/09 vom 27.1.2011; UFSW, GZ RV/2459-W/09 vom 1.6.2011.

2 VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083.

3 Rauscher, UFSjournal 3/2008, 76; Ruppe/Achatz, UStG*, § 2 Rz 59/1 ff.

* Proll, OStZ 2009/583, 294; Rauscher, UFSjournal 3/2008, 76.

T umpel, Steuern Kompakt 2011, S 118 ff; Rz 748 KStR 2001; Paukowitsch/Achatz, in Bertl/Mandl/Mandl/
Ruppe, Die Kapitalgesellschaft nach der Steuerreform 1988 (1989), S 125; Rz 35 UStR 2000.

*SWK 12/2004, R 25.

" Rauscher, UFSjournal 3/2008, 76.
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chen Gestaltungsmoglichkeiten so auszunutzen zu versuchen, dass auf Umwegen ein fiir sie
bestmogliches steuerliches Ergebnis erzielt wird, indem der Wunsch nach einer Luxuswoh-

nung oder Haus mittels der Anschaffung/Errichtung durch die Immobilien GmbH erfiillt wird.

Wenn sich der Gesellschafter selbst eine Wohnung angeschafft hétte, wére er nicht in den
Genuss der Geltendmachung der oben genannten Steuerbegiinstigungen gekommen.® Indirekt
gesehen konnte dies auch gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz’ verstoBen, da unter dem
Deckmantel der Immobilien GmbH der Gesellschafter billiger durch die Kapitalgesellschaft
ein Wohnobjekt fiir seine privaten Wohnzwecke erwerben oder nutzen konnte. Ich betrachte
dies als Erwerb ieS fiir den Gesellschafter, da bei einer Einmann-GmbH die GmbH unabhén-
gig von der eigenen Rechtspersonlichkeit dem Willen des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers

unterworfen ist.

Um zwischen ,,steuerunschédlichen® und ,,steuerschiadlichen® Wohnimmobilien zu differen-
zieren bzw. um den wahren wirtschaftlichen Kern des Sachverhalts aus seinem Erscheinungs-
bild herauszuldsen,'® werden bestimmte Instrumente herangezogen, die zur Klirung des
betreffenden Sachverhalts beitragen konnen, weil eine eindeutige Abgrenzung zwischen
»schidlichen® und ,,unschéddlichen* Immobilien nicht immer moglich ist.'! Solche Instrumen-
te wiren beispielsweise der sogenannte Fremdvergleich'” und die Rechtsfigur des ordentli-

chen und gewissenhaften Geschiftsfiihrers."

¥ Kanduth-Kristen/Payerer in Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz
1994, § 12, S 1292.

? SWK 11/2009, R 27.

' Proil, OStZ 2009/583, 294.

"' ARD 5927/10/2009.

2 VwGH 1.12.1992, 92/14/0149; Rz 1139 EStR 2000; Rz 754 KStR 2001.

" Rz 960 KStR 2001; Rz 974 KStR 2001; Rz 1030 KStR 2001; Lukas/Toifl, RAW 2009/688, 669.

12



2. GANG DER UNTERSUCHUNG

Nachfolgend wird auf die erwdhnten Steuergestaltungen und deren ertrag- und umsatzsteuer-
liche Behandlung anhand der bis dato durch die Rechtsprechung und die Finanzverwaltung
entwickelten Kriterien néher eingegangen. Die im Schrifttum gefundene Kritik an der Auffas-

sung des VWGH und der Finanzverwaltung wird ebenfalls dargelegt.

Im Kapitel 3.1. ,,Allgemeines {iber Besteuerung der Immobilien GmbH* werden sowohl die
ertragsteuerlichen als auch die umsatzsteuerlichen Grundlagen fiir die Besteuerung der Im-
mobilien GmbH beziiglich der Vermietung an deren Gesellschafter fiir Wohnzwecken

iiberblicksméBig erwihnt. Diese Grundlagen werden in den anschlieenden Kapiteln ausfiihr-

licher behandelt.

Aus ertragsteuerlicher Sicht wird besonders auf die einkiinfteirrelevante Sphére der Immobi-
lien GmbH und auf die damit einhergehenden Steuerfolgen auf Ebene der GmbH und deren
Gesellschafter sowie auf das Instrument der verdeckten Gewinnausschiittung eingegangen.

Die Missbrauchsvoraussetzungen werden ebenso diskutiert.

Aus dem Blickwinkel der Umsatzsteuer wird ein Vergleich zwischen dem Osterreichischen
Umsatzsteuergesetz und der Mehrwertsteuersystemrichtlinie 2006/112/EG hinsichtlich des
Vorliegens der Unternehmereigenschaft und der Voraussetzungen fiir die Geltendmachung
des Vorsteuerabzugs angestellt. Dariiber hinaus werden die Missbrauchstatbestinde unter den

beiden Rechtssystemen analysiert.

Abschlieend werden die wichtigsten Aussagen dieser Arbeit {liber die ertragsteuerliche und
umsatzsteuerliche Behandlung der Vermietung von Liegenschaften durch die Immobilien-

GmbH an deren Gesellschafter zusammenfassend dargestellt.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind nur auf die unbeschrinkt steuerpflichtige Immobilien
GmbH'" beschrinkt. Beziiglich der Rechtsstellung der Gesellschafter wird von einer natiirli-

chen Person ausgegangen.

4 Rz 2 bis Rz 5 KStR 2001; Rz 6 KStR 2001 iVm Lechner in Doralt/Gassner/Lechner/Ruppel Tanzer/Werndl,
Steuern im Rechtsstaat, S 404 f.
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3. ERTRAGSTEUERLICHER TEIL
3.1. Allgemeines iiber die Besteuerung der Immobilien GmbH
3.1.1. Die Immobilien GmbH als Rechtsperson

Die GmbH ist eine Kdrperschaft des privaten Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit.'” Nach
§ 61 Abs 1 GmbHG hat die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ihre Rechte und
Pflichten und kann Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben, vor

Gericht klagen und geklagt werden. '

Jede GmbH wird durch ihre Organe tétig, das sind ein oder mehrere Geschiftsfiihrer und die
Generalversammlung.17 Ein Aufsichtsrat ist in den im § 29 GmbHG aufgezihlten Féllen obli-

gatorisch.'®

Die GmbH ist eine Kapitalgesellschaft,'” hat den Gewinn gemiB § 5 Abs 1 EStG zu ermitteln
und unterliegt der Rechnungslegungspflicht nach § 189 Abs 1 Z 1 UGB.*

3.1.2. Ertragsteuerliche Aspekte
3.1.2.1. Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
Der Begriff der Betriebseinnahmen ist im KStG nicht geregelt.”' Eine Betriebseinnahme liegt
schon dann vor, wenn der Immobilien GmbH im Rahmen seines Betriebes durch diesen ver-

anlasste geldwerte Vorteile zuflieBen, wobei auch ein blof mittelbarer Zusammenhang ge-

m'igt.22

15 Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Rz 2065; Paukowitsch/Achatz, in
Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, Die Kapitalgesellschaft nach der Steuerreform 1988 (1989), S 125.

' Hohenwarter in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 1 Rz 29.

"Rz 11KStR 2001.

'8 Mader, Kapitalgesellschaften®, S 8; Blasina/Modarressy in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG',
§ 1 Rz 55.

Rz 9 KStR 2001; Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Rz 2067.

20 430j EStR 2000; Denk in Renner/Schlager/Schwarz, Praxis der steuerlichen Gewinnermittlung, S 51 ff;
Trenkwalder in Renner/Schlager/Schwarz, Praxis der steuerlichen Gewinnermittlung, S 136 ff.

' Rz 652 KStR 2001 iVm Rz 1001 EStR 2000.

2 Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 28; VwGH 17.10.1991, 89/13/0261.
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Aus dem § 11 Abs 1 KStG ergibt sich, dass als Betriebsausgaben jene gemill § 4 Abs 4
EStG> geltend gemacht werden konnen, soweit sie systembedingt auf Korperschaften an-

wendbar sind.**

3.1.2.2. Einkommen

Nach § 7 Abs 2 KStG setzt sich das Einkommen der Immobilien GmbH aus dem Gesamtbe-
trag der Einkiinfte aus den im § 2 Abs 3 EStG* aufgezihlten Einkunftsarten nach Ausgleich
mit Verlusten, die sich aus den einzelnen Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug der Son-
derausgaben (§ 8 Abs 4 KStG) und des Freibetrages fiir begiinstigte Zwecke (§ 23 KStG),
zusammen.”® Durch den Hinweis auf § 2 Abs 3 EStG wird fiir die Korperschaften ausdriick-
lich sichergestellt, dass nur steuerbare Einkiinfte iSd EStG bei der Gewinnermittlung heran-

zuziehen sind.?’

Wie das Einkommen der Immobilien GmbH zu ermitteln ist, ergibt sich grundsitzlich aus den
Vorschriften des EStG und aus den speziellen Bestimmungen des KStG.?® Soweit spezielle
Bestimmungen des KStG vom EStG abweichende Regelungen treffen, gehen diese als Spezi-
alnormen den einkommensteuerlichen Normen vor.”’ Fiir den Fall, dass das KStG erginzende
Regelungen enthilt, treten diese zu den einkommensteuerlichen Vorschriften iiber die Ein-
kommensermittlung hinzu, wie zB. die Regelungen iiber Einlagen, Entnahmen und Einkom-
mensverwendung, die abzugsfihigen und nicht abzugsfiahigen Aufwendungen im Sinne der

Bestimmungen der §§ 11 und 12 KStG und viele mehr.*

Wird das Einkommen der Immobilien GmbH durch die Privatinteressen des Gesellschafters
zu Unrecht gemindert, greift das Instrument der verdeckten Ausschiittung.’' Die gesellschafts-

rechtliche Veranlassung und die Hohe der verdeckten Ausschiittung werden sowohl durch das

2 Fritz-Schmied in Urnik/Kofler, Steuerwissenschaften und betriebliches Rechnungswesen, S 74; Konezny in
Lang/Schuch/Staringer, Handbuch des Bilanzsteuerrechts (2005), Rz 119 ff.

>Rz 655 KStR 2001; Rz 656 KStR 2001.

> SWK 4/5/2010, S 92.

20 Rz 283 KStR 2001; Rz 343 KStR 2001; Rz 1239 KStR 2001; Rz 1240 KStR 2001; Rz 1241 KStR 2001.

7Rz 1242 KStR 2001.

2 Reinweber/Ederer/Neuhold/Seiser/Wascher, Praxis-Handbuch der Kapitalgesellschaften, S 62.

* Rz 282 KStR 2001.

30 Reinweber/Ederer/Neuhold/Seiser/Wascher, Praxis-Handbuch der Kapitalgesellschaften, S 67.

3! Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 87; Vgl. dazu Kap 3.4. Verdeckte Ge-
winnausschiittungen.
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Instrument des Fremdvergleichs,” als auch durch die Norm der Sorgfalt eines ordentlichen

und gewissenhaften Geschiftsfiihrers ermittelt.”

Nicht als Teil des Einkommens einer Korperschaft zu erfassen sind sowohl alle Einnahmen
bzw. Vermdgensverdnderungen, die nicht unter eine der Einkunftsarten des § 2 Abs 3 EStG
fallen (Liebhaberei),** als auch Vermogensverdnderungen, die mit Wirtschaftsglitern im Zu-
sammenhang stehen, die nicht zum steuerlichen Betriebsvermdgen der Immobilien GmbH
gehoren.™

3.1.2.3. Einkiinfte

Bei der Immobilien GmbH sind gemiB § 7 Abs 3 KStG alle Einkiinfte iSd EStG*® den Ein-

. . 3
kiinften aus dem Gewerbebetrieb zuzurechnen.®’

3.1.2.4. Gewinnermittlungsvorschrift

Die Immobilien GmbH hat den ihren Gewinn nach § 5 Abs 1 EStG zu ermitteln.*®

3.1.2.5. Vermogen

Fiir die Immobilien GmbH kommen notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermdgen sowie

Privatvermdgen in Betracht.*

3.1.2.6. Zwei Besteuerungsebenen

Bei einer GmbH ist zwischen der Ebene der Gesellschaft und dieser der Gesellschafter zu

unterscheiden.*® Der Gewinn der Immobilien GmbH ist nach § 22 Abs 1 KStG mit 25 % Kor-

2 Rz 754 KStR 2001.

3 Rz 960 KStR 2001; Rz 974 KStR 2001; Rz 1030 KStR 2001.

* Rz 285 KStR 2001; Rz 1243 KStR 2001 iVm Rz 332 KStR 2001 und Rz 333 KStR 2001; Vgl. dazu Kap 3.5.
Ertragsteuerliche Liebhaberei.

3 Rz 284 KStR 2001; Rz 1242 KStR 2001; VwGH 20.6.2000, 98/15/0169; Vgl. dazu Kap 3.3.4. Notwendiges
Privatvermdgen.

36 Rz 283 KStR 2001; Rz 343 KStR 2001; Rz 1239 KStR 2001; Rz 1240 KStR 2001; Rz 1241 KStR 2001.

37 Rz 341 KStR 2001; Rz 343 KStR 2001; Ausnahmen davon im Kapitel 3.3.4. Notwendiges Privatvermdgen;
Rz 347 KStR 2001 iVm Rz 612 bis Rz 614 KStR 2001.

*¥ Rz 343 KStR 2001; Rz 346 KStR 2001.

3 Vgl. dazu Kap 3.3. Betriebsvermogen; s.a. unter Punkt 6.1.4 Betriebsvermogen der KStR 2001.
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perschaftsteuer zu belasten.*' Schiittet die Immobilien GmbH Gewinn an die Gesellschafter
aus, so hat sie gemdl3 § 93 Abs 1 und Abs 2 Z 1 EStG iVm § 95 Abs 3 EStG von den Kapital-
ertrdgen im Zeitpunkt des ZuflieBens der Kapitalertrage KESt iHv 25% iSd § 27a Abs 1 EStG
abzuziehen und gemiB § 96 Abs 1 Z 1 lit a EStG an das zustindige Finanzamt abzufiihren.*
Die Kapitalertrage iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG, deren Ausschiittung von der Immobilien
GmbH zu beschlieBen ist, gelten nach § 95 Abs 3 Z 1 EStG fiir Zwecke der Einbehaltung der
Kapitalertragsteuer an jenem Tag als zugeflossen, der im Beschluss als Tag der Auszahlung
bestimmt ist. Wird gemidl3 § 95 Abs 3 Z 1 EStG im Beschluss kein Tag der Auszahlung be-
stimmt, gilt der Tag nach der Beschlussfassung als Zeitpunkt des ZuflieBens.* Mit der Einbe-
haltung und der Abfuhr der KESt durch die Immobilien GmbH sind die Kapitalertridge bei den

empfangenden Gesellschaftern grundsitzlich endbesteuert.**

3.1.2.7. Mindestkorperschaftsteuer

Die Immobilien GmbH, die keinen steuerpflichtigen Gewinn erzielt, muss Mindestkorper-
schaftsteuer zahlen.*” Unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften fallen auch dann
unter die Mindestkdrperschaftsteuerpflicht, wenn sie kein steuerlich relevantes Einkommen

erwirtschaften bzw. ihre Titigkeit als Liebhaberei zu werten ist.*®

3.2. Beziehungen zwischen Immobilien GmbH und Gesellschaftern

3.2.1. Trennungsprinzip

Die Korperschaftssteuer beruht auf der steuerlichen Anerkennung der zivilrechtlichen Rechts-
personlichkeit der Immobilien GmbH, die als eigenes Steuersubjekt vollig unabhingig neben
dem Gesellschafter steht (Trennungsprinzip).!” Aufgrund des Trennungsprinzips kénnen

fremdiibliche Vermietungsvertrdge zwischen einer Immobilien GmbH und ihren Gesellschaf-

07 umpel, Steuern Kompakt 2011, S 49; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 8 Rz 14; Hilber, ABC
der Steuern im Privat- und Unternechmensbereich (2007), S 182.

*! Reinweber/Seiser/Wascher, Praxis-Handbuch der Personengesellschaften (2004), S 19.

** Tumpel, Steuern Kompakt 2011, S 51.

* Vgl. dazu Kap 3.4.5.2. Auf Ebene der Gesellschafter.

4 Wakounig/Labner, Einkommensteuer, S 97.

* Wakounig/Vock, Korperschaftsteuer, S 71.

“Rz 1500 KStR 2001.

47 Heinrich/Ehrke-Rabel, Basiswissen Steuerrechtz, S 133; VwGH 29.1.2002, 2001/14/0216 ,,Aus der Rechtsper-
sonlichkeit der Kapitalgesellschaft leitet sich fiir das Steuerrecht das Trennungsprinzip ab, das auch steuerlich
wirksame Leistungsbeziehungen zwischen dem Gesellschafter (allenfalls auch dem Alleingesellschafter) und der
Kapitalgesellschaft ermdglicht.; Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht!, Rz
2197; Tumpel, Steuern Kompakt 2011, S 141.
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tern abgeschlossen und steuerlich anerkannt werden.* Die Anerkennung dieser Leistungsbe-
ziehungen als betriebliche Vorginge setzt nach der Rechtsprechung des VwGH voraus, dass
die Leistungsbeziehungen unter auch gegentiber gesellschaftsfremden Personen {iblichen Be-
dingungen stehen.®” Andernfalls liegen Ausschiittungs- bzw. Einlagevorginge vor, auch wenn
die Vorginge in zivilrechtliche Geschifte gekleidet werden.”® Aus diesem Grunde haben Ver-
trige zwischen Immobilien GmbH und ihren Gesellschaftern sowie deren nahen stehenden
Personen’' zwingend diesen Kriterien zu entsprechen, die fiir die Anerkennung der Vertrige
zwischen nahen Angehérigen in Betracht kommen.”® Somit miissen solche (schriftliche)’

Vereinbarungen folgende Voraussetzungen erfiillen:™

e Nach auflen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitit bzw. Vorhandensein

schriftlicher Vereinbarungen);
e FEinen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und

e Zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden (Fremd-

vergleich).

Einerseits ist der Grund fiir diese Voraussetzungen darin zu sehen, dass es bei dem Vertrags-
abschluss zwischen nahen Angehorigen typischerweise an dem Interessengegensatz fehlt, wie
er bei zwischen Fremden zu erblicken ist.”> Andererseits miissen diese Voraussetzungen zu
einer sauberen Trennung der Sphéiren von Einkommenserzielung und Einkommensverwen-

dung beitragen.”

Rechtsbeziehungen zwischen der Immobilien GmbH und deren Gesellschaftern, die nicht
unter fremdiiblichen Bedingungen eingegangen werden, werden steuerrechtlich nur im Um-

fang ihrer Fremdiiblichkeit’’ anerkannt.”®

* Rz 748 KStR 2001; VwGH 27.8.2002. 98/14/0194; Reinweber/Seiser/Wascher, Praxis-Handbuch der Perso-
nengesellschaften (2004), S 20.

* Ebenso Lukas/Toifl, RAW 2009/688, 669; Wiesner, RWZ 2009/14, 50; VwGH 23.9.2005, 2002/15/0010.

%0 VwGH 24.6.2010, 2006/15/0172; VwGH 19.4.2007, 2005/15/0020.

I Rz 1197 EStR 2000; Ritz, BAO", § 25; Rz 749 KStR 2001; Rz 776 KStR 2001.

2 ywGH 23.2.2010, 2005/15/0036; VwGH 3.8.2000, 96/15/0159; Rz 656 KStR 2001; Rz 754 KStR 2001; Rz
1101 KStR 2001; Rz 1118 KStR 2001; Rz 1159 KStR 2001; Rz 1175 KStR 2001; Rz 1127 EStR 2000.

3Rz 1071 KStR 2001; Rz 754 KStR 2001 iVm Rz 1127 ff EStR 2000; Rz 1132 EStR 2000.

* VwGH 16.12.2010, 2007/15/0013; Rz 687 KStR 2001; Rz 1071 KStR 2001 iVm Rz 1132 bis 1140 sowie
1196 bis 1205 EStR 2000; Blazina, SWK 28/2011, S 947; Kollmann, Steuerfallen im EStG (2008), S 75.

% SWK 28/1995, R 102; Doralt/Toifl in Doralt, EStG", § 2 Rz 159; SWK 11/2009, R 27; SWK 12/2004, R 25.
36 ARD 5608/17/2005.

>7Vgl. dazu Kap 3.4.2.1. Fremdvergleich.

8 Heinrich/Ehrke-Rabel, Basiswissen Steuerrecht’, S 134.
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3.3. Betriebsvermogen
3.3.1. Allgemeines

Das Kérperschaftsteuerrecht kennt keinen eigenen Betriebsvermdgensbegriff.” Deswegen
kommen die einkommensteuerrechtlichen Bestimmungen zur Anwendung, sofern sie fiir

Kérperschaften begrifflich maglich sind.*

Zum Betriebsvermdgen zéhlen alle positiven und negativen Wirtschaftsgiiter im weitesten
Sinne, die im wirtschaftlichen Eigentum® des Betriebsinhabers stehen und betrieblich veran-

lasst, entgeltlich oder unentgeltlich erworben, hergestellt oder eingelegt worden sind.®*
Wirtschaftsgiiter sind alle im wirtschaftlichen Verkehr nach der Verkehrsauffassung selbstén-
dig bewertbaren Giiter jeder Art, nicht bloB Sachen (korperliche Gegensténde), sondern auch

rechtliche und tatsiichliche Zustinde.%

Selbstdndige Bewertungsfahigkeit wird dann angenommen, wenn fiir ein Gut im Rahmen des

Gesamtkaufpreises des Unternehmens ein besonderes Entgelt angesetzt wird.**
Es sind folgende Arten von Wirtschaftsgiitern zu unterscheiden:
e Abnutzbare Wirtschaftsgiiter® wie z.B. Gebiude, (Luxus)Wohnung, Villa, Einfamili-
enhduser usw. Im Folgenden werden mit dem Begriff ,,Wirtschaftsgiiter Gebiude,

(Luxus)Wohnung, Villa, Einfamilienhduser gemeint.

e Nichtabnutzbare Wirtschaftsgiiter® wie z.B. Grund und Boden.®’

* Krafft, UFSjournal 10/2011, 356.

%Rz 608 KStR 2001 iVm Rz 449 bis Rz 468 EStR 2000; Rz 609 bis Rz 619 KStR 2001.

o1 Vgl. dazu Kap 3.3.4.3.2. Auf der Ebene der Gesellschafter; Rz 121 bis Rz 123 EStR 2000; Rz 456 EStR 2000;
Heinrich in Lang/Schuch/Staringer, Handbuch des Bilanzsteuerrechts (2005), Rz 212; Doralt/Ruppe, Grundriss
des Osterreichischen Steuerrechts I’, Rz 188; Tanzer in Lang/Schuch/Staringer, Handbuch des Bilanzsteuer-
rechts (2005), Rz 226 ff.

%2 Rz 608 KStR 2001 iVm Rz 451 EStR 2000.

8 VwGH 23.2.2010, 2008/15/0027; VwGH 22.1.1992, 90/13/0242.

* Rz 452 EStR 2000; VWGH 27.11.1973, 0790/73.

% Rz 613 EStR 2000 ,,Abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens sind solche, die einem regelméfBigen
Wertverzehr unterliegen.; Hofstdtter/Zorn in Hofstitter/Reichel, Die Einkommensteuer’®, § 4 Abs 1 EStG Rz
85.
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Ist ein Wirtschaftsgut dem Betrieb zuzuordnen, so sind die mit diesem Wirtschaftsgut in Zu-
sammenhang stehenden Einnahmen und Ausgaben steuerlich zu erfassen (Betriebseinnahmen

bzw. Betriebsausgaben).®®

Die Zugehorigkeit zum Betriebsvermdgen beginnt idR mit (entgeltlichem oder unentgeltli-
chem) Betriebserwerb, Anschaffung, Herstellung, Einlage oder unentgeltlichem Erwerb eines

einzelnen Wirtschaftsgutes.”

Eine blof3 voriibergehende Nichtverwendung eines Wirtschaftsgutes vor Beginn der tatséchli-
chen betrieblichen Nutzung steht der Beurteilung als notwendiges Betriebsvermdgen nicht
entgegen.’”” Von einer solchen voriibergehenden Nichtverwendung des Wirtschaftsgutes kann
aber jedenfalls nur dann die Rede sein, wenn die Immobilen GmbH ernsthaft darum bemiiht
ist, das aus betrieblichen Griinden augenblicklich nicht betrieblich verwendbare Wirtschafts-
gut so bald als moglich der nach Art des Wirtschaftsgutes in Betracht kommenden betriebli-

chen Nutzung zuzufithren.”!

Die Zugehorigkeit zum Betriebsvermogen endet durch (entgeltliche oder unentgeltliche) Be-
triebsiibertragung, Betriebsaufgabe, weiters durch VerduBerung, Zerstorung, Diebstahl, Un-
terschlagung oder durch Entnahme eines einzelnen Wirtschaftsgutes und zwar unabhingig

davon, ob der Buchwert ausgebucht wird."

Bei Korperschaften, die den Gewinn nach § 7 Abs 3 KStG iVm § 5 Abs 1 EStG ermitteln,
sind alle Einkiinfte im Sinne des § 2 Abs 3 EStG den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzu-
rechnen.” Alle Wirtschaftsgiiter, die der Einkunftserzielung dienen, sind dem notwendigen

. . 4 . . . o 5 6
Betriebsvermdgen’* oder dem gewillkiirten Betriebsvermdgen”” zuzuordnen.”

% Rz 612 EStR 2000 ,.Nichtabnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens sind solche, die keinem Wertver-
zehr unterliegen.*

%7 Hofstdtter/Zorn in Hofstitter/Reichel, Die Einkommensteuer™®, § 4 Abs 1 EStG Rz 84.

% Doralt/Ruppe, Grundriss des sterreichischen Steuerrechts I°, Rz 170.

% Rz 457 EStR 2000.

" VwGH 22.4.1999, 94/15/0173.

' VwGH 22.4.1999, 94/15/0173 (Rechtssatznummer 4).

7 Rz 465 EStR 2000.

& Konig/Stangl, ,,Auerbetriebliche Sphare von Kapitalgesellschaften, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxis-
fragen der Unternehmensbesteuerung, S 63; Rz 347 KStR 2001; Rz 283 KStR 2001; Rz 333 KStR 2001; Rz 343
KStR 2001; Rz 612 KStR 2001; Rz 1239 KStR 2001; Rz 1240 KStR 2001.

™ Rz 609 KStR 2001 iVm Rz 469 bis Rz 478, sowie Rz 482 bis Rz 556 EStR 2000.

7Rz 610 KStR 2001 iVm Rz 589 bis 601 EStR 2000.

6 Rz 612 KStR 2001.
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3.3.2. Notwendiges Betriebsvermogen

Zum Notwendigen Betriebsvermogen gehdren alle Wirtschaftsgiiter, die schon ihrer objekti-
ven Beschaffenheit nach dem Betrieb zu dienen bestimmt sind und ihm auch tatsachlich die-
nen, somit betrieblich verwendet werden.”” MaBgebend fiir die Zuordnung zum Betriebsver-
mogen sind die Zweckbestimmung des Wirtschaftsgutes, die Besonderheit des Betriebes und

des Berufszweiges, sowie die Verkehrsauffassung.”

Fiir die Zuordnung zum Betriebsvermdgen wird auch der Absicht mit anschlieBender betrieb-
licher Nutzung des angeschafften oder errichteten Gebidudes grofie Bedeutung beigemessen.””
Die Absicht, ein Wirtschaftsgut betrieblich zu nutzen, ist ein Willensentschluss, der erst dann
zu einer steuerlich erheblichen Tatsache wird, wenn er durch seine Manifestation in die Au-
Benwelt tritt.** Es geniigt daher nicht, dass die Immobilien GmbH nur die Absicht hat, ein
Wirtschaftsgut betrieblich zu nutzen.®' Genauer gesagt muss diese Absicht innerhalb eines
angemessenen Zeitraumes zu einer tatsdchlich betrieblichen Nutzung des Wirtschaftsgutes

fithren.®

Subjektive Momente, wie z.B. der Anschaffungsgrund, sind fiir die Qualifikation als notwen-

diges Betriebsvermdgen nicht entscheidend.®

Vermietete Wirtschaftsgiiter gehdren zum notwendigen Betriebsvermdgen des Betriebes des
Vermieters, wenn die Vermietung diesem Betrieb unmittelbar dient, somit im wirtschaftlichen
Zusammenhang mit jenen Aktivititen steht, die den Betriebsgegenstand bilden.*® Dies ist
dann der Fall, wenn die Vermietung der eigentlichen betrieblichen Tétigkeit des Vermieters
forderlich ist.* Die Vermietung muss also zur Steigerung der Einnahmen aus der eigentlichen

betrieblichen Tatigkeit des Vermieters beitragen.*

7 VwGH 24.1.2007, 2003/13/0118; VwGH 22.2.2007, 2006/14/0022.

™ Sadlo, Lohn- und Einkommensteuer 2009'%, zu § 4 Abs 1, S 121; VwGH 24.2.2000, 97/15/0129; Margreiter,
OStZ 1984/1, 9.

" VwGH 21.6.1994, 93/14/0217.

80 Rz 477 EStR 2000.

81 VwGH 21.6.1994, 93/14/0217.

8 VwGH 25.11.1997, 93/14/0159.

8 VwGH 24.2.2000, 97/15/0129.

8 Rz 548 EStR 2000; VwGH 23.2.2010, 2008/15/0027; VwGH 23.9.2005, 2002/15/0001.

8 vwGH 9.5.1995, 94/14/0151; Zorn, RAW 2007/647, 621; anders Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog -
ESt/KSt/UmgrSt 2008.

8 Hofstdtter/Zorn in Hofstdtter/Reichel, Die Einkommensteuer™®, § 4 Abs 1 EStG Rz 33 und Rz 135 Stichwort
»Vermietete Wirtschaftsgiiter; Wiesner, RWZ 2007/58, 198.
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Die Art der Nutzung eines Wirtschaftsgutes ist flir die Zugehorigkeit zum Betriebsvermdgen

oder zum auBerbetrieblichen Vermdgen®’ entscheidend.®®

3.3.2.1. Gemischt genutzte Gebiude

Auch gemischt-genutzte Wirtschaftsgiiter sind vorstellbar.® Dient ein Grundstiick (Gebéude)
zum Teil dem Betrieb, zum Teil auBerbetrieblichen Zwecken, so stellt der betrieblich genutzte
Teil notwendiges Betriebsvermogen dar.”® Es kommt in einem solchen Fall also, wenn nicht
das Ausmal einer Nutzungsart von untergeordneter Bedeutung ist, zu einer rdumlichen Auf-
teilung des Gebiudes.”' Eine Aufteilung erfolgt, wenn die betriebliche Nutzung zwischen
20% und 80% liegt.”> Die Aufteilung hat grundsitzlich nach der Nutzfliche der unterschied-
lich (betrieblich und nicht betrieblich) genutzten Gebiudeteile zu erfolgen.”® Ergibt diese Er-
mittlungsmethode auf Grund der besonderen Verhiltnisse des Einzelfalles keine sachgerech-
ten Ergebnisse, so kann auch ein anderer Aufteilungsmalistab (insbesondere nach der Kuba-

tur) herangezogen werden.”*

Das Gebédude ist nicht aufzuteilen, wenn eine untergeordnete betriebliche Nutzung gegeben
ist” oder eine iibergeordnete betriebliche Nutzung von mehr als 80% vorliegt.”® Von einer
untergeordneten betrieblichen Nutzung ist zu sprechen, wenn diese weniger als 20% der Nut-
zung der Gesamtfliche betrigt.”” Ist die betrieblich genutzte Flidche von untergeordneter Be-

deutung, so stellt sie kein Betriebsvermdgen dar.”® Bei dieser Nutzung handelt es sich um eine

%7 Kénig/Stangl, ,,AuBerbetriebliche Sphire“ von Kapitalgesellschaften, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxis-
fragen der Unternechmensbesteuerung, S 62 f | Der in diesem Zusammenhang iiblicherweise verwendete Begriff
der ,,auBerbetrieblichen Sphire" kann irrefiihrend sein, als dieser den falschen Eindruck erwecken kdnnte, dass
eine Kapitalgesellschaft unter gewissen Voraussetzungen auflerbetriebliche Einkiinfte iSd § 2 Abs 3 Z 4 bis 7
EStG erzielen konnte. Dies wire jedoch insofern falsch, als bei Kapitalgesellschaften aufgrund der Anwendbar-
keit der Regelung des § 7 Abs 3 KStG alle Einkiinfte den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen sind und
die Steuerbarkeit von Einkiinften damit das Vorliegen von betrieblichen Einkiinften bedingt. Es wire daher wohl
terminologisch priziser, im Zusammenhang mit der zu untersuchenden Problematik nicht von einer auerbe-
trieblichen, sondern von einer einkiinfteirrelevanten Sphire zu sprechen, was sich aber in dieser Schirfe noch
nicht durchgesetzt hat.*

%% Rz 472 EStR 2000; VWGH 10.4.1997, 94/15/0211.

% Bruckner, OStZ 2003/233, 114; Rz 617 KStR 2001 iVm Rz 557 bis 576 EStR 2000.

* VwGH 14.12.2005, 2002/13/0114.

' VwGH 9.5.1995, 94/14/0151; Rz 558 EStR 2000.

*2 Rz 572 EStR 2000; im Umkehrschluss Rz 566 EStR 2000.

Rz 559 EStR 2000.

% Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung’, S 159; VwGH 26.7.2007, 2005/15/0133.

% VwGH 7.10.2003, 2001/15/0025; VwGH 26.3.2007, 2005/14/0091.

* OStZ 2010/694, 345; Rz 572 EStR 2000.

7 VwGH 10.4.1997, 94/15/0211; Rz 566 EStR 2000.

* ARD 5521/28/2004.
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Nutzungseinlage, wobei die Nutzungseinlage mit dem Teilwert im Zeitpunkt der Zufiihrung
iSd § 6 Z 5 EStG zu anzusetzen ist.”’ Es sind allerdings die auf die untergeordnete betriebli-
che Nutzung entfallenden anteiligen Absetzungen fiir Abnutzung und Finanzierungskosten als
Betriebsausgaben anzuerkennen.'” Investitionen und Einbauten in betrieblich genutzten Riu-
men zdhlen auch zur Génze zum Betriebsvermdgen, wenn das Gebdude wegen blof unterge-

01 Die Investitionsbe-

ordneter betrieblicher Nutzung zur Génze Privatvermdgen darstellt.
giinstigungen konnen nicht geltend gemacht werden, wenn die betrieblich genutzten Gebéau-
deteile im Falle einer untergeordneten betrieblichen Nutzung nicht zum Betriebsvermogen

gehoren.'%

3.3.3. Gewillkiirtes Betriebsvermogen

Das notwendige Betriebsvermogen kann bei Beendigung der betrieblichen Nutzung als ge-
willkiirtes Betriebsvermdgen belassen werden, was dann der Fall ist, wenn das Wirtschaftsgut
weiter in den Biichern eines Steuerpflichtigen, der den Gewinn nach § 5 Abs 1 EStG ermittelt,
aufscheint und nicht zum notwendigem Privatvermdgen wird.'” Das gewillkiirte Betriebs-

vermdgen zihlt de facto zum notwendigen Betriebsvermdgen.'™

Wirtschaftsgliter miissen,
um dem gewillkiirten Betriebsvermodgen zugerechnet zu werden, den Betrieb in irgendeiner
Weise - etwa durch ein betriebliches Interesse an einer fundierten Kapitalausstattung — for-

dern konnen.'®

Als gewillkiirtes Betriebsvermogen sind nur Wirtschaftsgiiter anzusehen, die
ihrer Beschaffenheit nach denkbar auch Betriebsvermogen sein konnten.'* Als Schulbeispiel

fiir gewillkiirtes Betriebsvermdgen gelten Liegenschaften.'’” Als gewillkiirtes Betriebsvermé-

9 Doralt/Mayr in Doralt, EStG”, § 6 Rz 377; Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 67;
VwGH 18.3.1997, 93/14/0235; Rz 3161 EStR 2000.

"% VwGH 21.11.1995, 92/14/0160; Rz 2498 EStR 2000; Rz 571 EStR 2000.

"' Rz 571 EStR 2000.

102 UFSL, GZ RV/0603-L/02 vom 11.7.2003 ,,Ein IFB (Investitionsfreibetrag) von den Gebaudeherstellungskos-
ten ist nur dann zuldssig, wenn das Gebdude entweder unmittelbar dem Betriebszweck dient oder fiir Wohnzwe-
cke betriebszugehoriger Arbeitnehmer dient. Da der Geschiftsfiihrer Herr MTH jedoch Alleingesellschafter ist,
hat er nicht die Stellung eines Arbeitnehmers iSd § 25 Abs 1 Z. 1 lit b und die Wohnung ist somit nicht als Ar-
beitnehmerwohnstétte anzusehen. Weiters wird bemerkt, dass es sich bei dieser Wohnung, nach Ansicht der Bp,
ohnedies um gewillkiirtes Betriebsvermdgen handelt, da bei Gewerbebetrieben dieser GroBe die Zurverfii-
gungstellung einer Dienstwohnung uniiblich ist.“; Rz 572 EStR 2000; Rz 571 EStR 2000.

1 Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 12.1.

'* Rz 610 KStR 2001.

9 ywGH 28.5.1997, 92/13/0273; Proll, OStZ 2009/583, 289; Fritz-Schmied/Herbst in Fritz-
Schmied/Urnik(Hrsg.), Bilanzsteuerrecht Jahrbuch 2010, S 49; Rz 593 EStR 2000.

1% Urtz, GeS 2007/9, 401; Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 12.1.

"7 VwGH 12.12.1995, 94/14/0091.
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gen konnen auch Mietgebiude,'” vermietete Einfamilienhiuser,'” sowie Wohnungen''" be-

handelt werden.'"

Wirtschaftsgiiter, bei denen ein Zusammenhang mit dem Betrieb offensichtlich nicht bestehen

kann, sind notwendiges Privatverrné')gen.112

3.3.4. Notwendiges Privatvermogen

Stoll'® und Wiesner''* haben sich schon in den 1980-Jahren mit der Frage befasst, ob das
Korperschaftsteuerrecht bei unter den § 7 Abs 3 KStG (§ 8 Abs 2 KStG 1966) fallenden Kor-
perschaften (das sind insbesondere die Kapitalgesellschaften) - neben der Abgrenzung zwi-
schen der betrieblichen und der Gesellschaftersphire iiber das Institut der verdeckten Ge-
winnausschiittung - auch eine Abgrenzung in eine betriebliche und eine auBerbetriebliche
Sphire innerhalb der Kapitalgesellschaft zuldsst.'” Der VwGH''® hat diese Ansicht im Jahre
2000 bestitigt.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Annahme einer einkiinfteirrelevanten Sphire von Kdorper-
schaften liefert § 7 Abs 2 KStG.""” Durch § 7 Abs 2 KStG werden die einkommensteuerrecht-
lichen Vorschriften iiber die Gewinnermittlung in den Bereich der Korperschaftsteuer iiber-
nommen."'® Daraus folgt, dass die Betriebsvermogenseigenschaft von Wirtschaftsgiitern bei
Korperschaftsteuersubjekten nach den gleichen Grundsitzen zu beurteilen ist wie bei Ein-

- 119
kommensteuersubjekten.

"% VwGH 15.1.1960, 1585/57; Beiser, OStZ 2010/1109, 564.

" VwGH 17.1.1995, 94/14/0077.

" VwGH 25.11.1997, 93/14/0180.

11 Weitere Beispiele in Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 12.2; Doralt in Doralt,
EStG'!, § 4 Rz 67 mwN; Hofstdtter/Zorn in Hofstitter/Reichel, Die Einkommensteuer*®, § 4 Abs 1 EStG Rz 107.
"2 Hofstitter/Zorn in Hofstditter/Reichel, Die Einkommensteuer™®, § 4 Abs 1 EStG Rz 53: Rz 593 EStR 2000;
Wiesner, RWZ 2007/37, 132 ,[...] ungewohnliche Investitionen im Gesellschafterinteresse titigen, die ohne
Gesellschafterinteresse nicht getétigt worden wéren. Damit ist auch die Grenze zwischen steuerlich anerkanntem
gewillkiirten Betriebsvermogen und auBlerbetrieblichem Vermogen definiert.”; Rz 610 KStR 2001.

"3 Stoll in FS Stadler (1981), S 272 ff.

"4 Wiesner in FS Bauer (1986), S 352 ff; dazu Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 7 Rz 32; aA
SWK 35/36/1998, K 21 , Keine auBBerbetriebliche Sphére einer Kapitalgesellschaft (§ 8 Abs. 2 KStG)“.

"> In diesem Sinne Bruckner, OStZ 2003/233, 110.

"° VwGH 20.6.2000, 98/15/0169 , Erweist sich, dass die Kapitalgesellschaft eine derartige Anschaffung oder
Herstellung fiir einen fremden Arbeitnehmer nicht getdtigt hitte, ist daraus zu schlieBen, dass die tatsdchlich
getitigte Anschaffung oder Herstellung durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst ist. Die Wohnung stellt
dann kein steuerliches Betriebsvermogen der Kapitalgesellschaft dar.*

"7 Bruckner, OStZ 2003/233, 111.

" VwGH 30.6.2005, 2001/15/0081.

"9 ywGH 20.6.2000, 98/15/0169; Zorn, OStZ 2001/391, 188 ,Die Rechtsprechung des VwGH (20.6.2000,
98/15/0169) hat seit langem unmissverstdndlich zum Ausdruck gebracht, dass sich der Umfang des Betriebsver-
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Alle Einkiinfte'?® einer Immobilien GmbH, die den Gewinn nach § 7 Abs 3 KStG iVm § 5
Abs 1 EStG zu ermitteln hat, sind den Einkiinften aus Gewerbebetrieb iSd § 23 Z 1 EStG zu-

zurechnen.'?! Alle Wirtschaftsgiiter, die der Einkunftserzielung dienen, sind entweder dem

notwendigen Betriebsvermdgen oder dem gewillkiirten Betriebsvermdgen zuzuordnen.'?

Der Zurechnung aller Einkiinfte zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb steht nicht entgegen,

dass die Immobilien GmbH steuerrechtlich einen Privatbereich haben kann.'**> Zum Privatbe-

124

reich zdhlen Wirtschaftsgiiter, die nicht der Einkunftserzielung dienen = (Wirtschaftsgiiter

werden im Rahmen einer Liebhabereibetitigung genutzt; sowie Wirtschaftsgiiter, deren An-

125

schaffung/Herstellung ohne Gesellschafterinteresse nicht getitigt worden wiren) = oder die

kraft gesetzlicher Normen iSd § 12 Abs 1 Z 2 und Z 3 KStG nichtabzugsfdahige Ausgaben

mogens ausschlieBlich nach Steuerrecht bestimmt, und damit nicht nach Handelsrecht.”; Rz 611 KStR 2001 iVm
Rz 602 und Rz 603 EStR 2000.

120 Rz 283 KStR 2001; Rz 343 KStR 2001; Rz 1239 KStR 2001; Rz 1240 KStR 2001; Rz 1241 KStR 2001.

2! Wiesner, RWZ 2004/56, 226 Kofler in Urnik/Kofler, Steuerwissenschaften und betriebliches Rechnungswe-
sen, S 108, ,,Die Zurechnung nach § 7 Abs 3 KStG erfolgt jedoch nicht in der Weise, dass Einkiinfte nach den
fiir diese mafigeblichen Regeln zu ermitteln und erst dieses Ergebnis nach erfolgter Einkiinfteermittlung in ge-
werbliche Einkiinfte ,transformiert" wird, sondern sie setzt bereits bei der Ermittlung der Einkiinfte an.*; Stangl,
Die auflerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 22 ,Indem die Zurechnung bereits auf Ebene der
Einkiinfteermittlung ansetzt, werden letztlich auch nicht die Einkiinfte selbst zugerechnet, sondern bereits die zu
Einkiinften fiihrenden Betitigungen und Sachverhalte dem Tatbestand der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zuge-
ordnet. Die Zurechnung ist damit keine wertméfige, sondern eine sachméafige.*

2Rz 612 KStR 2001,

'3 Rz 613 KStR 2001; Hofstditter/Zorn in Hofstitter/Reichel, Die Einkommensteuer®®, § 4 Abs 1 EStG Rz 78;
VwGH 20.6.2000, 98/15/0169; VwWGH 24.6.2004, 2001/15/0002; VwGH 30.6.2005, 2001/15/0081; VwGH
26.3.2007, 2005/14/0091; VwGH 19.4.2007, 2005/15/0020; VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083; VwGH
28.4.2009, 2006/13/0140; VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003; kritisch Bruckner, OStZ 2003/233, 112; Schuch,
BFH: Keine Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, RAW 1997, 300, wonach in Deutschland auBerbetriebliche
Sphire der Korperschaft verneint wird; Rz 877 KStR 2001; Rz 606 KStR 2001; Rz 610 KStR 2001; dhnlich
Kofler in Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn, Festschrift Doralt, Ertragsteuern in Wissenschaft und Praxis, S 203.

124 Rz 613 KStR 2001; Tumpel, RWZ 1992/1, 17, wonach fiir die Abgrenzung das Veranlassungsprinzip ent-
scheidend ist; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 8 Rz 18; Rz 819 KStR 2001; Pkt 2.4 Salzburger
Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008; Proéll, UFS 2007/10, 338 begriindet die fehlende Einkunftsquelle folgen-
dermaflen ,,Diese Erkenntnis (VWGH 26.3.2007, 2005/14/0091) ldsst sich nicht nur aus der vom VwGH ange-
sprochenen Lebenserfahrung gewinnen, sondern entspricht auch den Erfahrungen der Liegenschaftsbewertung
als in Betracht kommender Wissenschaft. Der Eigentiimer eines Einfamilienhausgrundstiickes gibt sich mit einer
wesentlich geringeren Verzinsung des investierten Kapitals zufrieden, als ein Zinshausbesitzer. Das typische
»Sachwertobjekt" ist daher nicht als zinsabwerfende Kapitalanlage anzusehen, sondern vielmehr als Wohnstitte,
die eine gewisse Lebensqualitit vermittelt. Anschaffungs,- bzw. Herstellungskosten fiir das Einfamilienhaus-
grundstiick représentieren einen Wert, der keinesfalls durch die Motivation einer Ertragserzielung gekennzeich-
net ist. Lasst sich der Erwerber eines ,,klassischen" Sachwertobjektes bei seiner Kaufentscheidung von der Emo-
tion leiten, dann schaltet er die Ratio mehr oder weniger bewusst aus. Er handelt nicht primér nach dem Wirt-
schaftlichkeitsprinzip. Nicht Ertragsiiberlegungen sind fiir den Kaufpreis eines Einfamilienhausgrundstiickes
maBgeblich, sondern andere Beweggriinde wie personlichen Vorlieben, Lebensgewohnheiten oder familidre
Verhiltnisse.*

125 Kritisch Stangl, OStZ 2005/71, 41 £, kritisch Stangl, Die auBBerbetriebliche Sphére von Kapitalgesellschaften,
S 193 f,,Es wire ndmlich unklar, anhand welcher Kriterien die gesellschaftliche Veranlassung des Erwerbs eines
Wirtschaftsgutes iiberpriift werden sollte.*
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darstellen.'*

Diese Trennung der Vermogenssphire folgt aus dem Grundsatz des Ertragssteu-
errechtes, wonach die betriebliche von der betriebsfremden Vermdgenssphire zu trennen

ist.'”” Dieser Grundsatz geht auch dem MafBgeblichkeitsprinzip vor.'*®

Da die Nutzung der Wirtschaftsgiiter im Rahmen einer Liebhabereibetédtigung im Kapitel 3.5.
,Ertragsteuerliche Liebhaberei® behandelt wird, wird der Schwerpunkt in diesem Kapitel so-
wohl auf die durch die Privatinteressen des Gesellschafters bedingte Anschaffung/Herstellung

als auch auf die Nichtabzugsfahigkeit der Ausgaben iSd § 12 Abs 1 Z 2 und Z 3 KStG fallen.

3.3.4.1. Sozietir veranlasste Anschaffung

Nach Auffassung des VwGH'? rechnen Wirtschaftsgiiter, deren Anschaffung/Herstellung im
Gesellschaftsverhéltnis haben und nicht der Einkommenserzielung der Immobilien GmbH
dienen, weder zum notwendigen noch zum gewillkiirten Betriebsvermogen der Gesellschaft,
sondern kraft Ubernahme der einkommensteuerlichen Gewinnermittlungsnormen durch § 7
Abs 2 KStG in den Bereich der Korperschaftsteuer zum notwendigen Privatvermdgen der

Immobilien GmbH. "’

Mit Erkenntnis vom 16.5.2007, 2005/14/0083 hat der VWGH seinen Standpunkt zur einkiinf-

teirrelevanten Sphire der Kapitalgesellschaft prizisiert.'*!

Im Erkenntnis vom 16.5.2007, 2005/14/0083 hat der VwWGH zum Ausdruck gebracht, dass fiir
eine rechtliche Einstufung des Wohngebédudes als Teil des auBerbetrieblichen Vermdgens
einer die konkreten Umstdnde des Einzelfalles wiirdigenden Begriindung im Tatsachenbe-
reich bedarf. Die Priifung der konkreten Umstidnde des Einzelfalles findet in der Unterschei-

132

dung zwischen jederzeit im betrieblichen Geschehen °~ (z.B. durch Vermietung) einsetzbaren

Gebéduden einer Kapitalgesellschaft einerseits und deren Gebduden, die schon ihrer Erschei-

120 Rz 613 KStR 2001; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 84.

12" Reinweber/Ederer/Neuhold/Seiser/Wascher, Praxis-Handbuch der Kapitalgesellschaften, S 111.

"% Kofler in Urnik/Kofler, Steuerwissenschaften und betriebliches Rechnungswesen, S 116; Rauscher/Griibler,
Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, S 317; Rz 613 KStR 2001.

% Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 91 ff; VwGH 20.6.2000, 98/15/0169;
VwGH 24.6.2004, 2001/15/0002.

30 Ebenso Krafft, UFSjournal 10/2011, 357.

131 Mayr/Herzog/Blasina/Schwarzinger/Schlager, SWK-Spezial ,,Korperschaftsteuer 2010%, S 139 f.

32 Dabei handelt es sich um eine Einkunftsquelle.
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nung nach'> (etwa besonders reprisentatives Gebiude oder speziell auf die Wohnbediirfnis-
se'** des Gesellschafters abgestelltes Gebdude) fiir die private Nutzung durch den Gesell-
schafter bestimmt sind,'*” andererseits, Niederschlag. Weiters wird im angesprochenen Er-
kenntnis ausgefiihrt, dass wenn erstere Gebdaude zwar dem Gesellschafter, aber zu einem un-
angemessen niedrigen Mietzins vermietet werden, dies in rechtlicher Hinsicht nicht gegen
deren Zugehorigkeit zum Betriebsvermdgen spricht, sondern - bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzung einer verdeckten Ausschiittung - zum Ansatz fremdiiblicher Betriebseinnah-

men (Mietertriige) der Kapitalgesellschaft fiihrt.'*

Gebiude, deren konkrete Ausgestaltung im
Gesellschafterinteresse liegt, sind der auBerbetrieblichen Sphire zuzuordnen."”” Die Zuord-
nung zur auBerbetrieblichen Sphére der Immobilien GmbH wird in dieser Arbeit als ,,verdeck-

te Ausschiittung an der Wurzel* bezeichnet.

133 Ebenso Zorn, RAW 2007/647, 621; Wiesner, RWZ 2007/103, 360 ,diese Erscheinungsform des Kérper-
schaftsteuerrechtes nicht iiberbewertet werden und nur eindeutige Sachverhalte treffen sollte.”; UFSG, GZ
RV/0899-G/07 vom 14.9.2010.

134 Umsatzsteuerprotokoll iiber den Salzburger Steuerdialog 2008; ARD 5927/9/2009 ,,Ein Gebéude ist insbe-
sondere dann auf die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestimmt, wenn es nach dessen Wiinschen geplant,
errichtet oder sogar eingerichtet wird. Ein Indiz dafiir kann auch die Tatsache sein, dass das Gebdude nie am
freien Markt in dieser Ausfiihrung angeboten wurde.” Mayr, SWK 32/2010, S 955 , Hinzuweisen ist auf die
durch den UFSW (GZ RV/1564-W/10 vom 12.10.2010) erfolgte Prézisierung der Frage, wann ein Gebédude
speziell auf die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestimmt ist. Hiefiir ist es nach Ansicht des UFS weder
notwendig, dass es sich um ein Luxusgebaude (hier war es ein Reihenhaus) handelt, noch, dass der Gesellschaf-
ter auf die konkrete bauliche Ausgestaltung mafB3geblich Einfluss genommen hat (Sonderwiinsche der A konnten
laut deren Aussagen bei der Errichtung des Reihenhauses nicht beriicksichtigt werden). Es geniigt, wenn der
Gesellschafter das Gebdude nach seinen Kriterien ausgewahlt hat.”; Préll, UFS 2007/10, 338 ,,Bei durchschnitt-
lich ausgestalteten Einfamilienhausgrundstiicken wird der Verkaufspreis gerade noch dem Sachwert entsprechen.
Der ,,Verkehrswert" einer etwas kostspieligeren Residenz wird allerdings schon unmittelbar nach Fertigstellung
deutlich unter dem Sachwert liegen, insbesondere dann, wenn die baulichen Anlagen besonders stark auf die
individuellen Bediirfnisse des Errichters/Nutzers zugeschnitten sind. Ein betréchtlicher Teil der tatsédchlich ange-
fallenen Baukosten wird beim Verkauf eines exklusiveren Einfamilienhauses nicht abgegolten, weil der poten-
tielle Kéaufer anders gebaut hitte und das vom Verkdufer errichtete Objekt den geschmacklichen und/oder bau-
technischen Vorstellungen des Erwerbers in mancher Hinsicht eben nicht entspricht. Je teurer die Immobilie,
desto mehr nimmt die Zahl der Kaufinteressenten ab, weil der Kreis jener Personen, die bereit sind, hohe finan-
zielle Mittel fiir das Wohnen einzusetzen, dahin tendiert, ein Einfamilienhaus nach eigenen Vorstellungen und
personlichen Vorlieben neu zu bauen.

35 Dabei handelt es sich um keine Einkunftsquelle; folgende Indizien kommen in Betracht: UFSG, GZ
RV/0779-G/07 vom 23.2.2009 ,betrdchtliche Baukosten (Einrichtung eines Wohngebdudes in moderner Archi-
tektenbauweise samt Pool)*; Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008 ,,Luxusvilla mit extrava-
ganter Ausstattung™; VWGH 24.6.2004, 2001/15/0002 ,attraktiver Standort™; VwWGH 20.6.2000, 98/15/0169
»luxuriose Penthousewohnung*; VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083 ,,exorbitant hohen Investitionskosten; UFSW,
GZ RV/0743-W/07 vom 18.1.2008 , kostspielig umgebaut.*

3¢ Ebenso RAW 2010/252, 241; ebenso OStZ 2010/409, 200; erginzend Rauscher, UFSjournal 3/2008, S 79 ff
»Kldrungsbediirftig ist auch, ob der VwGH das Fehlen von ,, bei der Immobilienvermietung iiblichen Renditen"
als Beurteilungskriterium fiir die Zuordnung zum steuerneutralen Vermdgen der Kapitalgesellschaft ansieht, weil
er im Erkenntnis vom 16.5.2007, 2005/14/0083, darauf nicht mehr Bezug genommen hat. Sollten die ,,bei der
Immobilienvermietung iiblichen Renditen ein Beurteilungskriterium dafiir sein, so stellen sich die Fragen, ob der
VwGH damit die Mietrendite oder die Gesamtrendite gemeint hat, welchen Berechnungsstandard es dafiir gibt
und welche Hohe (fremd-)iiblich ist.*

37 Rz 819 KStR 2001; Rauscher, UFSjournal 4/2011, 160; kritisch Stangl, OStZ 2005/71, 40 < [...] das ange-
sprochene Erkenntnis vom 20.6.2000 98/15/0169 untersucht und bin zu dem Ergebnis gekommen, dass die Zu-
ordnung von aus gesellschaftlichen Griinden erworbenen Wirtschaftsgiitern zur aullerbetrieblichen Sphére von
Kapitalgesellschaften unsachlich ist.*
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Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste
Anschaffung/Herstellung einer Wohnimmobilie nur in besonders gelagerten Ausnahmefiéllen
anzunehmen ist."*® Diese Ausnahmefille betreffen solche Wohnimmobilien, die in keiner
Beziehung zur Betriebssphire stehen bzw. Wohnobjekte der Immobilien GmbH, deren An-
schaffung/Herstellung rein gesellschaftsrechtlich veranlasst ist und die nicht der Einkom-
menserzielung der Gesellschaft dienen, aufgrund dessen sie nicht zum Betriebsvermdgen der
Immobilien GmbH, sondern zu ihrem steuerneutralen Vermdgen gehoren.'*’

140 .
8" aus, dass eine

Die Finanzverwaltung fiihrt in der Salzburger Steuerdialog vom 5.12.200
Verschiebung in den auBlerbetrieblichen Bereich, trotzt der Fremdiiblichkeit des vom Gesell-
schafter gezahlten Nutzungsentgeltes, auch dann in Betracht kommt, wenn es sich um Objekte
handelt, die realistischerweise aufgrund der Anpassung an die personlichen Bediirfnisse des
Gesellschafters nicht weiter fremdiiblich vermietbar sind, nachdem eine anderweitige betrieb-
liche Nutzung durch die Kapitalgesellschaft ausgeschlossen ist (vor allem Immobilien wie
z.B. eine Luxusvilla mit extravaganter Ausstattung, aber auch andere Luxuswirtschaftsgiiter),

und dadurch keine Einkunftsquelle der Kapitalgesellschaft vorliegt.'*'

Dessen ungeachtet brachte VwGH'* zum Ausdruck, dass Voraussetzung dafiir, in Zusam-

menhang mit der Nutzungsiiberlassung eine verdeckte Ausschiittung an der Wurzel anzuneh-

18 Rabel/Kofler, OStZ 2009/916, 460.

139 Pkt 7 Korperschaftsteuerprotokoll 2005; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 8 Rz 18 ,,Von der
Korperschaft angeschaffte oder hergestellte Wirtschaftsgiiter sind konsequenterweise als nicht ihrem Betriebs-
vermdgen zuzurechnen sondern gehdren zum steuerneutralen Vermdgen der Korperschaft.

140 pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008.

141 pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008 ,,Eine Verschiebung in den auBerbetrieblichen Be-
reich kommt dann in Betracht, wenn es sich um Objekte handelt, die realistischerweise nicht fremdiiblich ver-
mietbar sind (vor allem Immobilien wie z.B. eine Luxusvilla mit extravaganter Ausstattung; aber auch andere
Luxuswirtschaftsgiiter). Wenn das Wirtschaftsgut speziell auf die Bediirfnisse des Gesellschafters zugeschnitten
ist, sodass eine anderweitige betriebliche Nutzung durch die Kapitalgesellschaft (auf andere Weise als durch
"Vermietung" an den Gesellschafter) ausgeschlossen ist, gehort das Wirtschaftsgut zur auerbetrieblichen Spha-
re und zwar unabhéngig von der Frage, ob das Nutzungsentgelt fremdiiblich ist oder nicht. Es liegt dann keine
Einkunftsquelle der Kapitalgesellschaft vor.”; Préll, UFSjournal 9/2009, S 321 ,[...] kann eine Wohnliegen-
schaft dem auBerbetrieblichen Vermdgensbereich der Kapitalgesellschaft nur dann zugeordnet werden, wenn das
fragliche Objekt realistischerweise nicht fremdiiblich vermietbar ist.; UFSW, GZ RV/3252-W/10 vom
19.10.2011 ,,Generell ist davon auszugehen, dass durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasstes aullerbetriebli-
ches Vermdgen einer Kapitalgesellschaft nur in Ausnahmefillen angenommen werden kann (Pkt 7 Korper-
schaftsteuerprotokoll 2005; § 8 Anhang, 9). Eine Verschiebung in den auBerbetrieblichen Bereich kommt bei
Gebiuden nur dann in Betracht, wenn es sich um Objekte handelt, die realistischerweise nicht fremdiiblich ver-
mietbar sind. Darunter fallen vor allem Immobilien wie zB eine Luxusvilla mit extravaganter Ausstattung; aber
auch andere Luxuswirtschaftsgiiter (Pkt 2.4 Slbg Steuerdialog 2008; Zorn, RAW 2007/647, 620).*

2 VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003; ebenso Zorn, RAW 2007/647, 621; UFSG und GZ RV/0899-G/07 vom
14.9.2010.
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men, ist, dass die Vereinbarung iiber die Nutzungsiiberlassung einem Fremdvergleich nicht

standhilt.'?

Diese Rechtsprechung ist bis dato noch nicht in die KStR iibernommen worden.

Nach den diesbeziiglich eindeutigen Ausfiihrungen des VwGH vom 23.2.2010 wird sich die
Position der Finanzverwaltung, dass auch die an die Gesellschafter fremdiiblich vermieteten
(Luxus)Immobilien, die speziell auf deren Bediirfnisse zugeschnitten sind, stets zur steuer-
neutralen Vermogen der Gesellschaft zuzuordnen sind, wohl nicht aufrechterhalten lassen und
eine Zuordnung zur auBerbetrieblichen Sphére dieser Wohnobjekte wird wohl nur noch dann
vorgenommen werden konnen, wenn sich das vereinbarte Nutzungsentgelt als nicht fremdiib-

lich erweist.'**

Fiir die Zuordnung eines Wirtschaftsgutes zum betrieblichen bzw. auBerbetrieblichen Bereich
kann es nicht von Bedeutung sein, welchen Geschiftsgegenstand die Immobilien GmbH

hat 145

3.3.4.2. Nichtabzugsfihigkeit der Ausgaben iSd § 12 KStG

3.3.4.2.1. Priifung iSd § 12 Abs 1 Z 2 KStG

§ 12 Abs 1 Z 2 KStG verweist auf § 20 Abs 1 Z 2 lit b EStG.'*® Mit diesem ausdriicklichen
Verweis hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass die Bestimmung des EStG iiber
die Nichtabzugsfihigkeit von auch die Lebensfithrung des Steuerpflichtigen beriihrenden be-
trieblich veranlassten Aufwendungen sinngemiB auf Korperschaften anzuwenden ist.'*’” Zwar
konnen betriebliche Aufwendungen einer Korperschaft niemals die Lebensfiihrung der Kor-
perschaft selbst beriihren, weil dies begrifflich nicht moglich ist."*® Jedoch werden jene Auf-

wendungen vom Abzugsverbot des § 20 Abs 1 Z 2 lit b EStG erfasst, die von Organen der

'3 Ebenso Kofler, GeS 2010/2, 93; OStZ 2010/409, 200.

14 Konig/Stangl, ,,AuBerbetriebliche Sphére* von Kapitalgesellschaften, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Pra-
xisfragen der Unternehmensbesteuerung, S 75.

5 AA Zorn, RAW 2007/647, 621; zustimmend Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008; aA
VwGH 19.11.1998, 96/15/0051, wonach vermietete Wirtschaftsgiiter nur dann zum notwendigen Betriebsver-
mogen des Betriebes des Vermieters gehoren, wenn die Vermietung diesem Betrieb dient, somit im wirtschaftli-
chen Zusammenhang mit jenen Aktivititen steht, die den Betriebsgegenstand bilden.”; bejahend Stangl, Die
aullerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 139 ,,SchlieBlich muss es einer Kapitalgesellschaft fiir
steuerliche Zwecke unbenommen sein, selbst zu bestimmen, mit welchen Leistungen sie Einkommen erzielt.”

'S Dies gilt fiir Aufwendungen, die nicht schon unter § 8 Abs 2 KStG fallen; VwGH 26.7.1995, 92/15/0144
(Rechtssatznummer 3).

" VwGH 26.7.1995, 92/15/0144 (Rechtssatznummer 3).

8 VwGH 26.7.1995, 92/15/0144 (Rechtssatznummer 3).
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Korperschaft fiir diese getétigt werden und das betrieblich angemessene Ausmal} derartiger
Aufwendungen iiberschreiten.'*” Die Richtigkeit dieser Auffassung zeigt sich schon daran,
dass Steuerpflichtige, die ihren Betrieb in der Rechtsform einer Korperschaft fithren, ansons-
ten Aufwendungen, die ihrer Lebensfithrung zuzurechnen wéren, durch Verlagerung in den
Bereich der Korperschaft vom Abzugsverbot ausschlieen konnten und damit gegeniiber je-
nen Steuerpflichtigen bevorzugt wiirden, auf die die bereits erwédhnte Bestimmung des EStG
unmittelbar anwendbar ist.'*® Dadurch soll die GleichméBigkeit der Besteuerung sichergestellt

werden. !

Nach § 20 Abs 1 Z 2 lit b EStG sind betrieblich oder beruflich veranlasste Aufwendungen
oder Ausgaben nicht abzugsfihig, die auch die Lebensfiihrung des Steuerpflichtigen'* beriih-
ren und zwar insoweit, als sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung unangemessen hoch
sind.'”® Dies gilt fiir Aufwendungen im Zusammenhang mit Personen- und Kombinations-
kraftwagen, Personenluftfahrzeugen, Sport- und Luxusbooten, Jagden, gekniipften Teppichen,
Tapisserien und Antiquititen.'>* Es handelt sich dabei um eine taxative Aufzdhlung.'” Der
VwGH geht demgegeniiber auch zum EStG offenkundig von einer nur demonstrativen Auf-

zéhlung in § 20 Abs 1 Z 2 lit b EStG aus."*®

Die Angemessenheitspriifung bezieht sich dabei sowohl auf die Angemessenheit dem Grun-
de"’ als auch der Hohe'® nach.'™ Voraussetzung fiir die Angemessenheitspriifung ist das

Vorliegen einer Einkunftsquelle.'®

9 VwGH 26.7.1995, 92/15/0144 (Rechtssatznummer 3).

YRz 1193 KStR 2001 iVm Rz 4761 bis Rz 4807 EStR 2000; VWGH 26.7.1995, 92/15/0144 (Rechtssatznum-
mer 3).

151 Plansky in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 12 Rz 16 ff; Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kom-
mentar, § 12 Rz 60.

132 Rz 4764 EStR 2000 ,,Der Lebensfiihrung des Steuerpflichtigen ist die Lebensfiihrung der Betriebsangehéri-
gen gleichzuhalten.*

53 Doralt/Kofler in Doralt EStG'', § 20 Rz 34 ,,Vielmehr zieht der VwGH die Angemessenheitsgrenze nach der
Verkehrsauffassung unabhingig vom geschiftlichen oder sozialen Status des Stpfl.*

% Doralt/Kofler in Doralt, EStG'', § 20 Rz 15; Rz 4762 EStR 2000.

133 Rz 4763 EStR 2000; Reichel/Zorn in Hofstditter/Reichel, Die Einkommensteuer””, § 20 EStG Rz 4 ,.Die Auf-
zéhlung der Wirtschaftsgiiter im § 20 Abs 1 Z 2 lit b ist [...] eine erschopfende, doch sei angemerkt, dass
daneben durchaus auch noch andere Tatbestdnde denkbar sind.*

156 Doralt/Kofler in Doralt, EStG“, § 20 Rz 38 ff ,In der "Fahrradentscheidung" hat es der VwGH obiter fiir
maBgeblich erachtet, ob "in den Anschaffungskosten - &hnlich wie bei teuren Kraftfahrzeugen - eine sogenannte
,Luxustangente' enthalten ist" VwGH 17.9.1997, 94/13/0001, 1998, 427).

7Rz 4803 iVm Rz 4802 EStR 2000.

'*¥ Rz 4807 iVm Rz 4804 EStR 2000.

1% Rz 4764 EStR 2000; Rz 1193 KStR 2001 iVm Rz 4761 bis Rz 4807 EStR 2000.

'% Rz 4763 EStR 2000.
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Zuerst ist die Angemessenheitspriifung dem Grunde nach zu untersuchen.'®’ Die Untersu-
chung der Frage nach ,dem Grunde nach® gibt die Antwort darauf, ob tatsichlich Be-
triebsausgaben vorliegen.'® Bei der Beurteilung, inwieweit Aufwendungen oder Ausgaben in
Zusammenhang mit den aufgezéhlten Wirtschaftsgiitern der Hohe nach angemessen sind, ist
von der allgemeinen Verkehrsauffassung auszugehen.'® Sind die Aufwendungen der Héhe
nach unangemessen hoch, ist nur der die Angemessenheit iibersteigende Teil der auBerbe-
trieblichen Sphire zuzuordnen.'®* Wenn die Anschaffung eines unter die Angemessenheits-
prifung fallenden Wirtschaftsgutes betrieblich veranlasst und dem Grunde nach angemessen
ist, dann kommt dem der Hohe nach als angemessen anzusehenden Teil der Anschaffungskos-
ten betrieblicher Charakter zu, wobei dies auch dann gilt, wenn der unangemessene Anteil
héher als der angemessene ist (kein Uberwiegensprinzip).'® Wenn die Anschaffungskosten
iiberwiegend unangemessen sind und der betrieblich veranlasste Teil als Aufwand geltend
gemacht werden darf, der aber nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt,'®® ist dieser Teil mE als

Bruttoaufwand zu verstehen.

Sind die Aufwendungen iSd § 12 Abs 1 Z 2 KStG iVm § 20 Abs 1 Z 2 lit b EStG unangemes-
sen, ist keine Angemessenheitspriifung vorzunehmen, da der § 12 Abs 1 Z 2 KStG nur jene
Aufwendungen beriicksichtigt, die unangemessen hoch sind.'®’ Sie kénnen dennoch zu den
Reprasentationsaufwendungen iSd § 12 Abs 1 Z 3 KStG iVm § 20 Abs 1 Z 3 EStG gehoren

oder allenfalls als nicht betrieblich veranlasst gelten.'®®
3.3.4.2.2. Aufwendungen iSd § 12 Abs 1 Z 3 KStG

Reprisentationsaufwendungen sind solche, bei denen die betriebliche Veranlassung im Vor-

dergrund steht, allerdings wird zugleich die gesellschaftliche Stellung gefordert.'®

11 Rz 4767 EStR 2000.

2 Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 12 Rz 61; Rz 4767 EStR 2000; Rz 4802 EStR
2000; Rz 1193 KStR 2001; Karel/Abt/Handler/Seiser, Unternchmensbilanz — Steuerbilanz®, S 176 ,,Grundvor-
aussetzung ist es natiirlich, dass diese Wirtschaftsgiiter betrieblich bzw. beruflich eingesetzt werden.

163 Rz 4768 EStR 2000.

%4 Rz 1193 KStR 2001 iVm Rz 4804 EStR 2000.

165 Rz 4805 EStR 2000.

166 Rz 1920 UStR 2000; Rz 1921 UStR 2000.

17 4chatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 12 Rz 60.

'8 Blasina/Lachmayer in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 12 Rz 28; Rz 4767 EStR 2000;
VwGH 24.9.2002, 99/14/0006; Anderl/Pavlik, FJ 5/1994, 117 £.

1 Bertl/Deutsch/Hirschler, Buchhaltungs- und Bilanzierungshandbuch®, S 182; VwGH 3.7.2003, 2000/15/0159.
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Gemil § 12 Abs 1 Z 3 KStG iVm § 20 Abs 1 Z 3 EStG sind Représentationsaufwendungen -
darunter fallen auch Aufwendungen anlésslich der Bewirtung von Geschiftsfreunden —
grundsitzlich nicht abzugsfihig.'” Nach der Rechtsprechung erfasst die Bewirtung auch die

Unterkunftsgewihrung.'”!

Die Verwendung eines Gebdudes fiir die Unterkunftsgewdhrung an
Geschiftsfreunde'’? vermag die Betriebsvermdgenseigenschaft des Gebiudes nicht zu be-
griinden, wenn der Werbecharakter'” bzw. die weitaus iiberwiegende'™* betriebliche Veran-
lassung von der Immobilien GmbH nicht nachgewiesen wird.'” Erforderlich ist die Darle-
gung, welches konkrete Rechtsgeschédft im Rahmen der Bewirtung zu welchem Zeitpunkt
tatsdchlich abgeschlossen wurde bzw. welches konkrete Rechtsgeschift im Einzelfall ernst-

haft angestrebt wurde.'”

3.3.4.3. Steuerrechtliche Konsequenzen

3.3.4.3.1. Auf Ebene der Gesellschaft

Durch § 7 Abs 2 KStG werden die einkommensteuerlichen Vorschriften {iber die Gewinner-
mittlung in den Bereich der Korperschaftsteuer iibernommen.'”” Daraus folgt, dass die Be-
triebsvermogenseigenschaft von Wirtschaftsglitern bei Korperschaftsteuersubjekten nach den

gleichen Grundsitzen zu beurteilen ist wie bei Einkommensteuersubjekten.'”®

Ein Wirtschaftsgut, das objektiv erkennbar privaten Zwecken dient oder objektiv erkennbar
fiir private Zwecke bestimmt ist, stellt notwendiges Privatvermdgen dar.'” Ob ein Wirt-

schaftsgut (z.B. eine Wohnung) dem Privatvermdgen der Immobilien GmbH, die den Gewinn

" VwGH 26.3.2007, 2005/14/0091.

" ywGH 27.5.1998, 97/13/0031; VwGH 26.3.2007, 2005/14/0091; Heinrich, Korperschaftsteuer (2011), zu §
12 KStG, S 226 f.

'™ Anderl/Pavlik, FJ 5/1994, 119.

'3 Anderl/Pavlik, FJ 5/1994, 118.

'™ Rz 4824 EStR 2000; VWGH 24.6.2004, 2001/15/0002.

> VwGH 5.7.1994, 91/14/0110; VWGH 24.6.2004, 2001/15/0002; VwGH 26.3.2007, 2005/14/0091; VwGH
23.2.2010, 2007/15/0003 ,,Die allenfalls erfolgte gelegentliche Einrdumung der Néchtigungsmdglichkeit im
Gistezimmer im Erdgeschoss an Geschiftsfreunde, deren Zahl sehr gering sei, bewirke eine betriebliche Nut-
zung und somit eine Zuordnung dieses Raumes zum Betriebsvermdgen nicht. Die Bewirtung von Geschifts-
freunden gelte nach § 20 Abs. 1 Z. 3 EStG als Représentation.*

"7 Rz 4823 EStR 2000.

"7 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'S, § 8 Rz 59; Heinrich in Lang/Schuch/Staringer,
Handbuch des Bilanzsteuerrechts (2005), Rz 221.

' VwGH 20.6.2000, 98/15/0169.

'Rz 611 KStR 2001 iVm Rz 602 EStR 2000.

32



nach § 7 Abs 3 KStG iVm § 5 Abs 1 EStG ermittelt, zuzurechnen ist, resultiert aus der Uber-

legung, ob dieses Wirtschaftsgut der Einkunftserzielung dient oder nicht.'®

Bei besonders reprasentativen Gebduden oder bei den speziell auf die Wohnbediirfnisse des
Gesellschafters abgestellten Wohnobjekten, die fiir dessen private Nutzung bestimmt sind,'*'
prift der VwGH allerdings die Voraussetzungen einer verdeckten Ausschiittung nicht exakt,
ebenso wenig bringt er die Rechtsfolgen einer verdeckten Ausschiittung zur Anwendung,
sondern er scheidet die Liegenschaft aus dem Betriebsvermdgen der Immobilien GmbH aus
und ordnet sie der auBBerbetrieblichen (privaten) Sphire der Immobilien GmbH zu, wobei der
VwGH damit sozusagen ,,eine Stufe vorher" ansetzt, und die verdeckte Ausschiittung ins Lee-
re lauft, weswegen sie vom VwGH auch nicht mehr gepriift wird.'®> Ferner kann eine Ein-
kommensminderung, die sich aus dem Vorliegen einer Einkunftsquelle ergibt und Vorausset-
zung flir die Feststellung einer verdeckten Ausschiittung auf Ebene der Gesellschaft ist, in
jenen Féllen nicht eintreten, in denen sich Vorgidnge auflerhalb der steuerlich beachtlichen

Einkommenssphire der Immobilien GmbH abspielen.'™

Wirtschaftsgiiter, die mangels Vorliegen einer Einkunftsquelle dem steuerneutralen Vermo-

gen einer Kapitalgesellschaft zuzurechnen sind, bleiben beim Betriebsvermogensvergleich

184

unberticksichtigt. ~* Thre Anschaffung fiihrt bei keiner Form der Gewinnermittlung zu einer

AfA oder zu Investitionsbegiinstigungen.'™

Wenn die Anschaffung/Herstellung eines Wirtschaftsgutes nicht zwecks Einkunftserzielung

veranlasst wurde und dadurch dieses Wirtschaftsgut der betriebsfremden Sphéire der Immobi-

186

lien GmbH zugerechnet wird, sind die Aufwendungen ™ fiir dieses Wirtschaftsgut und die

erzielten Einnahmen einkommensteuerlich nicht zu beriicksichtigen.'®’

YRz 614 KStR 2001.

"' VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083.

"2 Urtz, GeS 2007/9, S 400.

'83 Rz 1030 KStR 2001; in diesem Sinne Bruckner, OStZ 2003/233, 112 f,,Eine Ergebniskorrektur auf der Ebene
der Kapitalgesellschaft im Wege einer vGA eriibrigt sich daher; eine solche kann niamlich nur dann stattfinden,
wenn das Wirtschaftsgut in die betriebliche Sphére der Kapitalgesellschaft Eingang gefunden und in der Folge
zu (im Fremdvergleich unangemessenen) Betriebseinnahmen und -ausgaben gefiihrt hat."

"Rz 611 KStR 2001 iVm Rz 602 und Rz 603 EStR 2000.

"% Rz 603 EStR 2000; Rz 919 KStR 2001; Wiesner, RWZ 2007/37, 130 iVm VwGH 26.3.2007, 2005/14/ 0091
»Steuerdkonomisch war die Entscheidung der Abgabenbehdrde wohl auch mit dem Interesse verkniipft, die
Abschreibungen und allfdllige Investitionsbegilinstigungen und insb die Vorsteuer aus der Steuerwirksamkeit zu
eliminieren.*

18 Baldauf'in Achatz, Die Besteuerung der Non-Profit-Organisationen III (2002), S 131.

87 Rz 606 KStR 2001; Rz 613 KStR 2001; Doralt/Ruppe, Grundriss des osterreichischen Steuerrechts I°, Rz
960; kritisch Bruckner, OStZ 2003/233, 114; Stangl in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrechtz, Rz
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Wenn ein Wohnobjekt nach der Anschaffung zundchst der betrieblichen Vermdgenssphére
zuzuordnen ist, und diese Vermogenssphére in der Folge verlisst, liegt eine Entnahme iSd § 6
Z 4 EStG vor, eine spitere betriebliche Nutzung fithrt demzufolge zu einer Einlage im Sinne
des § 6 Z 5 EStG."®® Die Entnahmen sind nach § 6 Z 4 EStG mit dem Teilwert im Zeitpunkt
der Entnahme anzusetzen.'® Die Einlagen sind gemiB § 6 Z 5 EStG mit dem Teilwert im

Zeitpunkt der Zufiihrung zu erfassen.'”’

Die Besteuerung der VerduBerungsiiberschiisse fiir Wirtschaftsgiiter des Privatvermdgens tritt
nur nach Maf3gabe der Bestimmungen der §§ 27, 29 und 30 EStG ein, dh. die VerduB3erung

auBerhalb der Spekulationsfrist von 10 Jahren erfolgt steuerfrei.'’

11/518; Rz 1242 KStR 2001; Doralt in FS Bauer (1986), S 4; Lechner, OStZ 1984/21, 252 , Gehoren Einnahmen
zur einkunftsunbeachtlichen Sphére, kdnnten damit zusammenhédngende Ausgaben schon begrifflich nicht Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten sein. Ein Ausgabenabzug kommt daher nicht in Frage™; Achatz/Bieber in
Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 7 Rz 161.

"% Rz 613 KStR 2001; Rz 611 KStR 2001; zum Begriff der Entnahme in Zorn in Lang/Schuch/Staringer, Hand-
buch des Bilanzsteuerrechts (2005), Rz 329, zum Begriff der Entnahme Rz 335.

'% Karel/Abt/Handler, Anlagevermdgen in der Bilanz und in der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung (2008), S 109
iVm S 205.

190 Doralt/Ruppe, Grundriss des Osterreichischen Steuerrechts 19, Rz 960; Rz 611 KStR 2001; Rz 877 KStR
2001; Rz 606 KStR 2001 mit Verweis auf allgemeinen Entnahmebegriff Rz 435 und Rz 436 EStR 2000 und auf
die Bewertung von Entnahmen Rz 2476 bis Rz 2483 EStR 2000, sowie allgemeinen Einlagebegriff siche Rz 437
bis Rz 448 EStR 2000 und auf die Bewertung von Einlagen EStR 2000 Rz 2484 bis Rz 2504.

PRz 611 KStR 2001; Rz 877 KStR 2001; Doralt/Ruppe, Grundriss des Osterreichischen Steuerrechts 19, Rz
960; kritisch Bruckner, OStZ 2003/233, 114 ,Unklar ist allerdings, welche Auswirkung sich in diesem Zusam-
menhang aus der Transformationsvorschrift des § 7 Abs 3 KStG ergibt, derzufolge bei Kapitalgesellschaften alle
Einkiinfte iSd § 2 Abs 3 EStG (dazu gehdren somit z.B. auch die Einkiinfte iSd § 30 EStG) den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb zuzurechnen sind“, weiter mit Hinweis auf FN 40 , Eine Konsequenz konnte darin bestehen,
dass das auBerbetriebliche Wirtschaftsgut eine juristische Sekunde vor der (nach den §§ 30 und 31 EStG steuer-
pflichtigen) VerduBerung wieder dem Betriebsvermodgen zugefiihrt wird und z.B. ein allfdlliger VerduBerungs-
gewinn nach § 12 EStG iibertragen werden kann.*; kritisch Stangl, Die auflerbetriebliche Sphére von Kapitalge-
sellschaften, S 150 ,,Dementsprechend sollte die VerduBerung von (aus gesellschaftlichen Griinden erworbenen)
Wirtschaftsgiitern vom Einkommensbegriff von Kapitalgesellschaften erfasst sein.* mit Hinweis auf FN 476; Pkt
2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger,
KStGB, § 7 Rz 99 ,Ist das Wirtschaftsgut aber steuerlich dem Gesellschafter zuzurechnen, kann es nicht gleich-
zeitig unter Ansatz einer Entnahme nach § 4 Abs 1 EStG in den "steuerneutralen" Bereich der Gesellschaft iiber-
fithrt werden. Ebenso ist es inkonsequent, einen eventuellen Spekulationsgewinn bei der Gesellschaft versteuern
zu wollen.”; fortfiihrend Konig/Stangl, ,,AuBerbetriebliche Sphdre“ von Kapitalgesellschaften, in
Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung, S 79 ,Hinsichtlich einer spéteren
VerduBlerung der Immobilie wird Ausgefiihrt, dass diese au8erhalb der Spekulationsfrist von zehn Jahren steuer-
frei Erfolgen kann. Im Gegenschluss kann aus dieser Aussage gefolgert werden, dass eine VerduBerung inner-
halb der zehnjdhrigen Spekulationsfrist eine Korperschaftsbesteuerung auslosen sollte. Ein solches Ergebnis
erschiene jedoch nicht sachgerecht. Wird hinsichtlich einer Immobilie ndmlich eine Vollausschiittung an den
Gesellschafter in Hohe der Anschaffungs- oder Herstellungskosten angenommen, so miisste konsequenterweise
das wirtschaftliche Eigentum an der Immobilie auf diesen iibergehen und die Gesellschaft wére hinsichtlich der
Immobilie gewissermallen nur noch als ,,Treuhdnder" anzusehen, der zwar das zivilrechtliche, nicht jedoch das
wirtschaftliche Eigentum an der Immobilie zukommt. Eine VerduBerungsgewinnbesteuerung auf Ebene der
Kapitalgesellschaft diirfte dementsprechend nicht mehr erfolgen.*
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Beziiglich der Einkunftsart hatte sich der VWGH in seiner bisherigen Rechtsprechung zur
auBerbetrieblichen Sphire, soweit, ersichtlich bislang noch nicht mit der Frage zu befassen,
ob und, wenn ja, im Rahmen welcher Einkunftsart Gewinne aus der VerduBlerung von der
auBBerbetrieblichen Sphire zugeordneten Wirtschaftsgiitern auf Gesellschaftsebene zu erfassen

sind.'*?
3.3.4.3.2. Auf der Ebene der Gesellschafter

Die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern zur betriebsfremden Sphire der Immobilien GmbH
schlieBt auf Ebene der Immobilien GmbH, nicht aber auf Ebene der Gesellschafter eine ver-
deckte Ausschiittung aus.'” Zu den sonstigen Beziigen iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG zihlen

auch die verdeckten Ausschiittungen.'”*

Unabgéngig davon, dass die Erfassung einer verdeckten Ausschiittung beim Gesellschafter
oder sonstigen Empfianger methodisch mit den entsprechenden Folgen bei der ausschiittenden
Gesellschaft verkniipft ist, ist zwischen der Behandlung bei der Immobilien GmbH und jener
beim Gesellschafter nicht eine betragliche und zeitliche Verkniipfung oder Verkniipfung mit
einer tatsdchlichen Einkommensminderung sowie eine verfahrensrechtliche Bindung erforder-

lich.'”?

Zufolge der Zuordnung der Wirtschaftsgiiter zur einkiinfteirrelevanten Sphére der Immobilien
GmbH (verdeckte Ausschiittung an der Wurzel) ergeben sich zwei unterschiedliche Rechts-
folgen beziiglich der Hohe der sonstigen Beziige iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG, die der Ge-

sellschafter aus der Nutzung des Privatvermdgens der Immobilien GmbH bezieht.

Rechtsfolge 1: Auf der Seite des Vorteilsempfingers liegt eine verdeckte Gewinnausschiit-

tung in Hohe eines angemessenen Nutzungsentgeltes'’® (Anteilsinhaber hat ja kein Eigentum,

12 Konig/Stangl, ,,AuBerbetriebliche Sphére® von Kapitalgesellschaften, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Pra-
xisfragen der Unternehmensbesteuerung, S 77.

193" Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStGB, § 7 Rz 97; Wiesner, RWZ 2007/37, 131;
Kirchmayr in Leitner (Hrsg), Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung, S 112 f.

19 Rz 781 KStR 2001; Rz 6148 EStR 2000; Heinrich in Lang/Schuch/Staringer, Handbuch des Bilanzsteuer-
rechts (2005), Rz 222.

195 Rz 834 KStR 2001; Moser in Renner/Schlager/Schwarz, Praxis der steuerlichen Gewinnermittlung, S 264 f.
19 1echner, OStZ 1985/7, 89 “Dabei sind alle Umstéinde, die den Preis beeinflussen, zu berticksichtigen.*
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daher kann er bewertungsmifig bei verdeckter Gewinnausschiittung nicht einem Eigentlimer

gleichgestellt werden).'"’

Die Hohe der sonstigen Beziigen iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG, die der Gesellschafter aus der
bloBen Nutzung des auflerbetrieblichen Vermdgens der Immobilien GmbH bezieht, wobei das
wirtschaftliche Eigentum am Wohnobjekt bei der Immobilien GmbH liegt, ermittelt sich wie

folgt:'*®

Aufwendungen (AfA, Betriebskosten, Finanzierungsaufwand) iVm dem Wohnobjekt
+ angemessener Gewinnaufschlag (Eigenkapitalverzinsung)
- vom Gesellschafter geleisteter Kostenersatz

= Hohe der sonstigen Beziige iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG.

Rechtsfolge 2: Die Zuordnung zum auflerbetrieblichen Bereich wird zur (vollen) verdeckten
Gewinnausschiittung der Anschaffungskosten'” an den Gesellschafter fiihren, sofern unter

Umstinden wirtschaftliches Eigentum® des Gesellschafters iSd § 24 Abs 1 lit d BAO ange-

201

nommen werden kann.”” Wenn die Errichtung fremdfinanziert ist (z.B. Kredit 2 Mio Euro

7 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 8, Stichwort "Dienstwohnung"; Rz 877 KStR
2001; Rz 919 bis Rz 922 sowie Rz 1042 KStR 2001.

'8 Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 103; auch in diesem Sinne Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger, KStG'®, § 8 Rz 195/2; andere Herleitung des fremdiiblichen Nut-
zungsentgeltes Vgl. Préll, UFSjournal 9/2009, S 316.

19 Renner, OStZ 2010/563, 282; Krafft, UFSjournal 10/2011, 359.

200 Tanzer/Unger, BAO 2010, S 51.

2 Stangl, OStZ 2005/71, 42; Stangl, Die auBerbetriebliche Sphére von Kapitalgesellschaften, S 140 ,,Dies wird
dann der Fall sein, wenn die Gesellschaft zwar nach erfolgtem Erwerb zivilrechtlicher Eigentiimer des Wirt-
schaftsguts ist, die dem Gesellschafter eingerdumten Nutzungsbefugnisse aber derart ausgeprigt sind, dass im
Ergebnis die Gesellschaft trotz ihrer zivilrechtlichen Eigentlimerstellung auf Dauer von der NutznieBung iiber
das fragliche Wirtschaftsgut ausgeschlossen ist und der Gesellschafter als wirtschaftlicher Eigentiimer des fragli-
chen Wirtschaftsguts anzusehen ist.”; Bruckner, OStZ 2003/233, 114; kritisch Burgstaller in
Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 7 Rz 176 ,,Die Korperschaft miisste somit das Wirtschaftsgut selbst zuwenden
(wollen), was anhand von objektiven Umsténden ersichtlich sein muss. Luxusausstattung allein ist jedenfalls
kein ausreichender Grund, eine solche Zuwendungsabsicht einfach anzunehmen, vor allem wenn das Nutzungs-
entgelt fremdiiblich ist. Die Fremdiiblichkeit impliziert nimlich, dass ein Fremdvergleich mdglich ist, dh ein
Markt vorhanden ist. Bei nicht fremdiiblicher Ausgestaltung ist zunédchst von einer vGA hinsichtlich der gerin-
gen Miete auszugehen. Erst wenn tatsidchlich objektiv erkennbar ist, dass ein Wirtschaftsgut ausschliefSlich socie-
tatis causa angeschafft/hergestellt wurde und dieses selbst an den Gesellschafter iibertragen werden soll, kann
von einer VGA hinsichtlich des Wirtschaftsguts ausgegangen werden. Dies bedingt dann aber einen Wechsel in
der Zuwendung des Wirtschaftsguts. In der Praxis sind keine objektiven Merkmale vorstellbar, die bei einer
(Luxus-)Immobilie dafiir sprechen mogen, dass diese dem Gesellschafter zugewendet werden soll.“; UFSW, GZ
RV/0660-W/09 vom 3.6.2010 ,,Welche Erscheinungsform der verdeckten Ausschiittung vorliegt, ist nach dem
Veranlassungsprinzip zu beantworten. Bestand bei einem Rechtsgeschift von vornherein die Absicht der Vor-
teilszuwendung, dann war schon dieser Vorgang nicht betrieblich veranlasst und der damit verbundene Aufwand
verdeckte Ausschiittung. Handelte es sich hingegen um ein zunéchst betrieblich veranlasstes Rechtsgeschéft und
kam es erst in spéterer Folge zu einer Umwidmung in eine Vorteilszuwendung, dann sind die fehlenden Einnah-
men verdeckte Ausschiittung®; Rz 1042 KStR 2001 ,,Eine verdeckte Ausschiittung des Mietobjektes selbst kann
dann angenommen werden, wenn die Mietvereinbarung zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums fiihrt. In
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und 1 Mio Euro Eigenmittel), fiihrt dies zur sofortigen verdeckten Ausschiittung der Eigen-
mittel (= 1 Mio Euro).”” Die Kreditriickzahlungen (Tilgungen und Zinsen) fiihren in der Fol-

ge zu verdeckten Ausschiittungen.””

Die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern iSd § 24 Abs 1 lit d BAO ist an sehr enge Vorausset-

zungen gekniipft.”**

Der Gesellschafter muss in der Lage und imstande sein, die Herrschaft
iiber das Wohnobjekt gleich einem Eigentlimer innezuhaben, indem er auf Dauer die tatsdch-
liche Herrschaftsmacht hat und die Immobilien GmbH von der Verfiigungsgewalt und der

205 Ein Auseinanderfallen von zivilrechtlichem und wirt-

Nutzung der Wohnung ausschlief3t.
schaftlichem Eigentum ist dann anzunehmen, wenn ein anderer (der Gesellschafter) als der
zivilrechtliche Eigentiimer (die Immobilien GmbH) in der Lage ist, die positiven Befugnisse,
die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind (Gebrauch, Verbrauch, Verdanderung, Be-
lastung, VerduBerung) auszuiiben, und wenn er zugleich den negativen Inhalt des Eigentums-
rechtes, ndmlich den Ausschluss Dritter von der Einwirkung auf die Sachen, auch gegeniiber
der Immobilien GmbH, auf Dauer, dh auf die Zeit der mdglichen Nutzung, geltend machen
kann.”*® Bei der Beurteilung des wirtschaftlichen Eigentums kommt also besonderes Gewicht
auch der Frage zu, wem die Chance von Wertsteigerungen, wem das Risiko von Wertminde-

rungen zukommt.”"’

Weiters kommt es flir die Beurteilung, ob wirtschaftliches Eigentum des Gesellschafters vor-
liegt oder nicht, nicht darauf an, ob die Luxuswohnung ausschlieflich auf die Bediirfnisse des
Gesellschafters zugeschnitten ist™” oder nicht bzw. ob es sich um Luxuswirtschaftsgiiter han-
delt oder nicht, sondern nur darauf, ob nur der Gesellschafter auf die Luxuswohnung unge-
hindert zugreifen und Dritten, darunter auch die Immobilien GmbH, von der Einwirkung auf

die Wohnimmobilie auf Dauer ausschlieBen kann.?%

einem derartigen Fall wéren die vom wirtschaftlichen Eigentiimer geleisteten Entgelte fiir die Nutzungsiiberlas-
sung verdeckte Einlagen.; Rauscher, UFSjournal 11/2009, 400.

292 Rabel/Kofler, OStZ 2009/916, 461 (FN 60).

293 pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008.

% proll, OStZ 2009/583, 293.

29 Stangl, OStZ 2005/71, 42; ebenso Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, S 39; VwGH 9.10.1991, 89/13/0098.
2% vwGH 18.12.1989, 88/15/0114, (Rechtssatznummer 2); VWGH 24.11.1982, 81/13/0021; Tanzer in Lang
/Schuch/Staringer, Handbuch des Bilanzsteuerrechts (2005), Rz 226 ff; Ritz, BAO4, § 24 Rz 3.

27 vwGH 12.12.2007, 2006/15/0123; ebenso Lechner, Die Bedeutung des wirtschaftlichen Eigentums fiir die
Zurechnung von Einkiinften, in Tanzer (Hrsg), FS Stoll, 59 ff.

2% Ebenso Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 7 Rz 158.

209 Salzburger Steuerdialog 2010, Zweifelsfragen zur Korperschaftsteuer und Umgriindungssteuer; Renner, SWK
32/2010, S 946; Treer/Mayr, OStZ Spezial - Der Salzburger Steuerdialog 2010, S 19.
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Der Nachweis, dass die einem GmbH-Gesellschafter eingerdumten Nutzungsbefugnisse der-
mafen ausgepragt sind, dass die Immobilien GmbH trotz ihrer zivilrechtlichen Eigentiimer-
stellung von einer NutznieBung der Wohnimmobilie auf Dauer ausgeschlossen ist, wird der

Finanzverwaltung in vielen Fillen nicht leicht fallen.?'”

Geht man davon aus, dass das wirtschaftliche Eigentum idR dem zivilrechtlichen Eigentum

folgt*!!

und dass ein eventueller VerduBerungsgewinn bei der Immobilien GmbH zu Einkiinf-
ten fiihrt, dann liegt der Vorteil des Gesellschafters nicht in den vollen Investitionskosten,
sondern nur im laufenden Nutzwert der Liegenschaft bzw. des iiberlassenen Wirtschaftsgu-

212
tes.

Die Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG unterliegen der Kapitaler-
tragsteuer iSd § 93 Abs 1 und Abs 2 Z 1 EStG. Gemél § 27a Abs 1 EStG betragt die Kapital-
ertragsteuer 25%. Die Immobilien GmbH muss nach § 95 Abs 3 EStG im Zeitpunkt des Zu-
flieBens der Kapitalertrage KESt iHv 25% abziehen und gemiBl § 96 Abs 1 Z 1 lit a EStG
abfiihren. Dadurch sind nach § 97 Abs 1 EStG die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen iSd § 27
Abs 2 Z 1 lit a EStG endbesteuert.

Wenn die zu erhebende Einkommensteuer geringer als die Kapitalertragsteuer ist, so kann 1Sd
§ 27a Abs 5 EStG auf Antrag der allgemeine Steuertarif angewendet werden. Dabei ist nach §
97 Abs 2 EStG die Kapitalertragsteuer auf die zu erhebende Einkommensteuer anzurechnen

und mit dem iibersteigenden Betrag zu erstatten.*'

Fiir die Zurechnung einer verdeckten Ausschiittung an den Gesellschafter hiangt es davon ab,

214 An diesen

ob, wann und in welcher Hohe ihm ein vermogenswerter Vorteil zugeflossen ist.
nach § 19 Abs 1 EStG*" zu bestimmenden Zeitpunkt des Zuflusses kniipft auch der Kapital-
ertragsteuerabzug an.”'® Geld oder geldwerte Vorteile sind einem Gesellschafter ab dem Zeit-

punkt zugeflossen, wobei das Wissen des Gesellschafters liber einen Geldeingag ohne Belang

19 proll, OStZ 2009/583, 293.

"' Rz 122 EStR 2000.

212 Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 101.

213 Wakounig/Labner, Einkommensteuer, S 97; Rz 7820 EStR 2000.

2% Doralt/Ruppe, Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts I, Rz 991.

215 pernt/Berger/Wenk, Handbuch fiir Einnahmen-Ausgaben-Rechner (2010), S 117; Ausnahmen von Zufluss-
Abfluss-Prinzip in Pernt/Berger/Wenk, Handbuch fiir Einnahmen-Ausgaben-Rechner (2010), S 46 f.

*1°VwGH 26.4.2006, 2004/14/0066; RAW 2008/564, 608.
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ist,*'” ab dem sie so in seine Steuersubjektssphire gelangen, dass er iiber die Geldwerte tat-

sdchlich frei verfiigen kann - insbesondere wirtschaftliches Eigentum, Rechtsbesitz oder wirt-
schaftliche Innehabung erlangte - und dadurch ein wirtschaftlicher Vermogenszugang durch
unmittelbare Vermdgensmehrung oder Ersparnis von Ausgaben eingetreten ist, somit ab dem
Zeitpunkt der Erlangung des wirtschaftlichen Eigentums oder der Einsparung von Ausga-

218
ben.

Ist aber der einkommensteuerrechtliche Tatbestand des ZuflieBens bzw. die objektive Verfii-
gungsmoglichkeit einmal verwirklicht worden, dann kann dieser Tatbestand durch Anderun-

gen in folgenden Jahren nicht mehr riickgingig gemacht werden.*"

3.3.5. Zusammenfassung

Bezogen auf die Wohnimmobilien kann zusammenfassend gesagt werden, dass die Rechts-
folge aus der verdeckten Ausschiittung an der Wurzel nur hinsichtlich des Falls der mangeln-
den Fremdiiblichkeit der Hohe des Mietzinses durch den VwGH ausdriicklich geklart ist.**
Im Fall der Zugehorigkeit des Wohnobjekts zum steuerneutralen Vermdgen der Immobilien
GmbH und im Fall des Missbrauchs hat der VwWGH zwar akzeptiert, dass der jéhrliche Nut-
zungswert bzw. der jdhrliche Mietaufwand als verdeckte Ausschiittung heranzuziehen ist aber
es ist damit jedoch nicht ausdriicklich entschieden, ob diesfalls nicht die gesamten Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungskosten (Sanierungskosten), allenfalls auch die Fremdkapitalzinsen

(eventuell mit Aufrechnung der Mietzinszahlungen) als verdeckte Ausschiittung Berticksich-

tigung finden diirfen.?'

3.4. Verdeckte Gewinnausschiittungen

3.4.1. Zum Begriff ,,Verdeckte Gewinnausschiittung*

"7 Rz 4601 EStR 2000; VwGH 10.11.1987, 86/14/0201.

28 Taucher, Das Zufluss-Abfluss-Prinzip im Einkommensteuerrecht (1983), S 24 iVm S 82.

9 Biisser in Hofstdtter/Reichel, Die Einkommensteuer*', § 19 Rz 3; SWK 33/2011, R 59.

220 Rauscher, UFSjournal 3/2008, S 78.

2! Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG13, § 7 Rz 101; Rauscher, UFSjournal 3/2008, S
78.
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Verdeckte Gewinnausschiittungen sind Vermogensminderungen oder verhinderte Vermo-
gensmehrungen einer Kapitalgesellschaft,222 die ihre Wurzel im Gesellschaftsverhiltnis ha-
ben, die Hohe des Einkommens beeinflussen und in keinem Zusammenhang mit einer offenen
Gewinnausschiittung stehen.””® Verdeckte Gewinnausschiittungen sind somit alle auBerhalb
der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung gelegenen Zuwendungen der Immobilien
GmbH an den Anteilsinhaber, die das Einkommen der Gesellschaft vermindern®** und ihre
Warzel in der Anteilsinhaberschaft haben.*® Nur betrieblich veranlasste Aufwendungen und
Ertriige diirfen sich auf das Einkommen der Immobilien GmbH auswirken.”?® Daher ist der
Zweck des Aufgreifens verdeckter Ausschiittungen das Erfassen des objektiv richtigen steuer-

lichen Erfolges der Immobilien GmbH.**’

Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern zuwendet, die sie aber anderen Personen,
die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder nicht unter den gleichen giinstigen Bedingungen
zugestehen wiirde, sind durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst.”*® Aus Sicht der Vor-

teilszuwendung muss ein geldwerter Vorteil vorliegen, der entweder in Geld bestehen oder

229

einen in Geld ausdrickbaren Wert aufweisen muss.””” Neben dem Recht auf die Substanz

eines Wirtschaftsgutes zéhlt auch das Recht auf Gebrauch oder Nutzung desselben zu den

230

geldwerten Vorteilen.”” Es gilt generell ein Riickwirkungsverbot, ein nachtrigliches Riick-

222 Rz 766 KStR 2001 , Verdeckte Ausschiittungen kénnen grundsitzlich bei allen Korperschaften anfallen.

3 Toifl/Lukas, RAW 2009/688, 669; Rz 998 KStR 2001; Muszynska in Lechner/Staringer/Tumpel, Kapitaler-
tragsteuer, S 134 (FN 15).

224 Rz 829 KStR 2001 ,,Bei verdeckten Ausschiittungen handelt es sich um Vorginge, welche die Ermittlung des
Einkommens nicht beeinflussen diirfen.; Stangl, Die auerbetriebliche Sphéire von Kapitalgesellschaften, S 153
,»Ist nun aber die Nutzungsiiberlassung eines Wirtschaftsguts der einkiinfteirrelevanten Sphére zuzuordnen, so ist
in weiterer Folge das Vorliegen einer Einkommensminderung und damit das Vorliegen einer verdeckten Aus-
schiittung selbst dann ausgeschlossen, wenn die Uberlassung unentgeltlich erfolgt .

* Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'®, § 8 Rz 111; VWGH 26.9.2000, 98/13/0107; Rz
753 KStR 2001; auch in diesem Sinne VwGH 17.2.1988, 86/13/0174 (Rechtssatznummer 1) ,,Unter dem Begriff
"verdeckte Gewinnausschiittung" werden nach der Rechtsprechung alle nicht ohne weiteres als Ausschiittung
erkennbaren Zuwendungen (Vorteile) an die an einer Korperschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligten Perso-
nen angesehen, die zu einer Gewinnminderung der Kdrperschaft fithren und die dritten, der Korperschaft fremd
gegentiiberstehenden Personen nicht gewéhrt werden.*; Rz 773 KStR 2001 ,,Eine verdeckte Ausschiittung setzt
begriffsnotwendig eine Vorteilsgewédhrung an den Eigentiimer bzw. Gesellschafter der Korperschaft voraus.*; Rz
6149 EStR ,,Werden verdeckte Ausschiittungen aufgrund einer Entscheidung des Gesellschafters einem Dritten
ausgezahlt, erfolgt die einkommensteuerliche Zurechnung an den Gesellschafter.” umgekehrt Rz 777 KStR 2001
,»Ist die als verdeckte Ausschiittung zu qualifizierende Vorteilszuwendung an Dritte fiir den Gesellschafter mit
keinerlei Vorteil verbunden, kann sie ihm einkommensteuerlich nicht als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen zuge-
rechnet werden.“; Rz 784 KStR 2001; VwGH 19.2.2002, 2001/14/0161; Paukowitsch/Achatz in
Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, Die Kapitalgesellschaft nach der Steuerreform 1988 (1989), S 127.

2% Lechner, Die Gewinnpoolung, S 174 ff; UFSG, GZ RV/0476-G/06 vom 14.10.2009 ,.Da nur Aufwendungen
und Ertrdge, die durch den Betrieb veranlasst sind oder mit der Erzielung, Erhaltung und Sicherung der Einnah-
men in Zusammenhang stehen, das Einkommen der Korperschaft beeinflussen diirfen, [...].*

**Rz 750 KStR 2001.

** Bauer, ecolex 2008/62, 177; VwGH 8.3.1994, 91/14/0151; VWGH 27.5.1999, 97/15/0067.

2 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG', § 8 Rz 152.

#9 Rz 758 KStR 2001.
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gangigmachen des durch die verdeckte Gewinnausschiittung zugewandten Vorteils kann den

Tatbestand nicht ungeschehen machen.”!

Unter einem Anteilsinhaber ist dabei ein Gesellschafter oder eine Person mit einer gesell-
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schafterdhnlichen Stellung zu verstehen.”” Die Zuwendung eines Vorteils an einen Anteilsin-

haber kann auch darin gelegen sein, dass eine dem Anteilsinhaber nahestehende Person”

begiinstigt wird.”*

Als nahe stehende Personen sind primér solche anzusehen, die mit dem Anteilsinhaber per-
sonlich (familidr, verwandtschaftlich oder freundschaftlich) verbunden sind, aber auch ge-
schiftliche Verbindungen und beteiligungsméflige Verflechtungen begriinden ein Naheste-

hen.?®

Werden Aufwendungen getédtigt, die sowohl im Interesse der Anteilsinhaber als auch der Im-
mobilien GmbH liegen, ist allenfalls eine Aufteilung in Betriebsausgaben und verdeckte Aus-

schiittungen vorzunehmen.**®

Mithin lassen sich folgende Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer verdeckten Ausschiit-
tung zusammenfassen:>’ eine Eigentums- oder Nahebeziehung zur Immobilien GmbH; das

objektive Tatbild der Bereicherung des Anteilsinhabers oder einer ihm nahe stehenden Per-

son”® zu Lasten der Immobilien GmbH; das subjektive Tatbild einer auf Vorteilsgewihrung
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gerichteten Willensentscheidung (bewusst und gewollt)™” der Immobilien GmbH, wobei sich

die Absicht der Vorteilsgewdhrung auch schliissig aus den Umstédnden des betreffenden Falles

> Rz 850 KStR 2001; VWGH 8.11.1983, 83/14/0101.

2 VwGH 26.9.2000, 98/13/0107; VWGH 7.10.2003, 99/15/0246 (Rechtssatznummer 2).

>3 Rz 1129 EStR 2000.

24 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'®, § 8 Rz 144; VwGH 1.3.2007, 2004/15/0096;
VwGH 24.9.2007, 2004/15/0166 (Rechtssatznummer 1); VwGH 29.1.2002, 2001/14/0074 (Rechtssatznummer
7); VWGH 26.5.1999, 99/13/0039 ,,Dass eine verdeckte Gewinnausschiittung nicht notwendig an den Gesell-
schafter der ausschiittenden Gesellschaft gehen muss, hat der VwGH bereits wiederholt ausgesprochen und dabei
zum Ausdruck gebracht, dass eine verdeckte Gewinnausschiittung auch dann dem Gesellschafter einer Kapital-
gesellschaft zuzurechnen ist, wenn die von der Gesellschaft gewdhrten Vorteile nicht diesem, sondern einer ihm
nahe stehenden Person zuflieBen.*; VwGH 12.9.2001, 96/13/0043.

3 Rz 776 KStR 2001; VwGH 3.8.2000, 96/15/0159; Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger,
KStG'S, § 8 Rz 144/1.

>Rz 999 KStR 2001,

>7Rz 751 KStR 2001,

28 ywGH 3.8.2000, 96/15/0159 ,,Als nahe stehende Person sind primér solche anzusehen, die mit dem Anteils-
inhaber personlich verbunden sind, aber auch geschéftliche Verbindungen und beteiligungsméfige Verflechtun-
gen begriinden ein Nahestehen.*

* Beiser, SWK 31/2009, S 909; Beiser, Steuern’, Rz 318.

41



ergeben kann.**’ Sie liegt daher auch vor, wenn die Gesellschaft von einem zu Unrecht in
Anspruch genommenen Vorteil Kenntnis erlangt und nichts unternimmt, um ihn riickgédngig

zu machen.?*!

Insoweit Zahlungen - wenn auch allenfalls nur in untergeordnetem Ausmal - betrieblich und
nicht durch ein Naheverhéltnis zwischen Gesellschaft und Vorteilsempfanger veranlasst sind,
bleibt fiir die Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung kein Raum.?** Die Vorschriften
zur verdeckten Ausschiittung sind in weiterer Folge nur auf den gesellschaftlich veranlassten

,Teil" der Leistungsbeziechung anzuwenden.**

3.4.2. Kriterien fiir die Feststellung der verdeckten Ausschiittungen

VergleichsmaBstébe fiir die Beurteilung des Vorliegens der verdeckten Gewinnausschiittung
sind sowohl der Fremdvergleich,*** als auch die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschiftsfiihrers.?*> Dabei muss vor allem beachtet werden, dass es sich blo3 um Hilfs-

mittel zur Beurteilung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung handelt.**®

Die Anwendung
des Fremdvergleichs und der Rechtsfigur eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéfts-

fiihrers werden im Regelfall zum selben (richtigen) Ergebnis fiihren. >’

3.4.2.1. Fremdvergleich

§ ermittelt dh der

Die Fremdiiblichkeit wird anhand des Instruments des Fremdvergleichs®*
verwirklichte Sachverhalt ist mit einem Vorgang, wie er unter Wegdenken der Eigentiimerei-
genschaft oder der Nahebeziehung iiblich wire, zu vergleichen.”* Die erste Priifung erfolgt

dahingehend, ob der entsprechende Vertrag auch zwischen Fremden in der konkreten dufleren

240 Rz 790 KStR 2001; Mayr/Herzog/Blasina/Schwarzinger/Schlager, SWK-Spezial ,, Korperschaftsteuer 2010,
S 128.

1 vwGH 31.3.2000, 95/15/0056 (Rechtssatznummer 3); VwGH 31.5.2005, 2000/15/0059 (Rechtssatznummer
3).

2 VwGH 23.1.1996, 92/14/0034 (Rechtssatznummer 2); Rz 760 KStR 2001.

* Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 59.

>4 Ust2007/31, 3.

Rz 960 KStR 2001; Rz 974 KStR 2001.

26 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG', § 8 Rz 183.

7 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/ Stoger, KStG'®, § 8 Rz 182.

28 Beiser, Steuerng, Rz 318; Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO4, § 21E Rz E113 ,,Zweck des ,,Fremdver-
gleichs" ist es, eine unterschiedliche steuerliche Behandlung zu vermeiden.

¥ Rz 753 bis Rz 755 KStR 2001; Rz 1139 EStR 2000; Kritik am Fremdvergleich in Kirchmayr in Leitner
(Hrsg), Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung, S 98 f.
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Form abgeschlossen worden wire.””” Dann ist ein am Vertragsinhalt orientierter Fremdver-
gleich anzustellen, wobei zu beachten ist, dass es nahen Angehdrigen an einem den Marktge-

setzen unterliegenden natiirlichen Interessensgegensatz fehlen kann.>'

Bei der Angemessenheitspriifung ldsst der gebotene Fremdvergleich von der Sache her einen
gewissen Spielraum.”? Es gebietet nicht schon jede geringfiigige Abweichung von einem

Richtwert den Ansatz einer verdeckten Ausschiittung.”

Nach der Rechtsprechung des VwGH finden Geschéftsbeziehungen zwischen Kapitalgesell-
schaften und ihren Gesellschaftern nur insoweit als betrieblich bedingte Vorgidnge steuerliche
Anerkennung, als sie einem Fremdvergleich standhalten.”* Entscheidend ist, ob die Immobi-
lien GmbH den Vorteil einem fremden Dritten (Nichtgesellschafter) ebenfalls gewidhrt hit-
te.”>> Die Frage, ob eine Rechtsbezichung auch unter Fremden in gleicher Weise zustande
gekommen und abgewickelt worden wire, ist eine Tatfrage und daher auf Grund entsprechen-

. . . o qe o 256
der Erhebungen in freier Beweiswiirdigung zu ldsen.

Eine Beweiswiirdigung ist nur dann
als mingelfrei anzusehen, wenn beweistaugliche Gegenargumente der Immobilien GmbH
beziiglich der marktkonformen Vermietung entkriftet werden, wobei die Abgabenbehorde

den Nachweis zu fithren hat, dass die Vermietung an den Gesellschafter unangemessen ist.*>’

Voraussetzung dafiir, im Zusammenhang mit der Nutzungsiiberlassung eine verdeckte Aus-
schiittung anzunehmen, ist, dass die Vereinbarung iiber die Nutzungsiiberlassung einem

Fremdvergleich nicht standhalt.**®

Der Fremdvergleich wird angestellt, indem die Vertrdge zwischen Immobilien GmbH und

ihren Gesellschaftern an jenen Kriterien gemessen werden, die flir die Anerkennung von Ver-

>0 UFSW, GZ RV/1413-W/09 vom 28.12.2009.

>Rz 1139 EStR 2000.

2 Rz 755 KStR 2001; Rz 838 KStR 2001; VWGH 10.5.1994, 90/14/0050.

> VwGH 27.7 1999, 94/14/0018; Rz 755 KStR 2001.

% VwGH 14.10.2010, 2008/15/0324 (Rechtssatznummer 2); VwGH 24.2.2000, 97/15/0213; Kohler, SWK
26/1997, S 560.

> Doralt/Ruppe, Grundriss des osterreichischen Steuerrechts I°, Rz 977; VwGH 23.9.2005, 2002/15/0010
(Rechtssatznummer 1); Umsatzsteuerprotokoll iiber den Salzburger Steuerdialog 2008 ,.Fremdiiblichkeit liegt
vor, wenn ein Vertragsverhiltnis besteht, wie es zwischen Fremden (also auch mit fremden Arbeitnehmern)
geschlossen wiirde. Dafiir ist nicht allein das Mietentgelt ausschlaggebend, sondern die vertragliche Gestaltung
insgesamt.*

26 ywGH 31.3.2000, 95/15/0056; VwGH 26.11.2002, 99/15/0223; Rauscher, UFSjournal 11/2010, 411.

7 ywGH 10.5.1994, 90/14/0050 (Rechtssatznummer 4 und 6).

28 ywGH 23.2.2010, 2007/15/0003; Zorn, RAW 2007/647, 621; UFSG, GZ RV/0899-G/07 vom 14.9.2010.
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trigen zwischen nahen Angehorigen entwickelt wurden.””’ Demnach miissen diese Vertrige
nach auBlen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitit), einen eindeutigen, klaren und
jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und zwischen Fremden unter den gleichen Be-
dingungen abgeschlossen werden.”® Diese Kriterien miissen kumulativ vorliegen®' und im
Zeitpunkt des behaupteten Vertragsabschlusses gegeben sein.”*® Es ist zu priifen, ob die Zu-
wendung nach ihrem inneren Gehalt ihre Ursache in einer schuldrechtlichen Beziehung zwi-

schen Immobilien GmbH und Gesellschafter oder im Gesellschaftsverhiltnis hat.?®®

Diese Kriterien haben zum Zweck, wegen des zwischen nahen Angehdorigen in der Regel feh-
lenden Interessengegensatzes, alle moglicherweise willkiirlich herbeizufiihrenden steuerlichen
Wirkungen zu verhindern,”®* da durch die Naheverhiltnisse die Mdglichkeit der Vortiu-
schung von Rechtsbeziehungen erleichtert ist, und kommen daher in jenen Féllen zum Tra-
gen, in denen berechtigte Zweifel am wahren wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten ver-

traglichen Gestaltung bestehen.”®’

Das Erfordernis klarer, ernsthafter, im Voraus abgeschlossener und die Immobilien GmbH
bindender Vereinbarungen als Voraussetzung fiir die steuerliche Anerkennung von Vorteils-
zuwendungen ist unabdingbar, dennoch nicht Selbstzweck,”®® aber dessen Nichtvorliegen
konnte Zweifel an einer angemessenen Gestaltung begriinden.”®’ Die Priifung einer Vereinba-
rung nach den Grundsétzen des Fremdvergleichs diene vor allem dazu, das willkiirliche Her-
beifiihren steuerlicher Folgen zu vermeiden.*®® Es ist daher in jedem einzelnen Fall zu prii-

269

fen,” ob und inwieweit bei der Art, in der ein Gesellschafter Zuwendungen erhélt, unkontrol-

lierbar ungerechtfertigte steuerliche Vorteile erwirkt werden konnen.?”

29 Ungericht, OStZ 2007/404, 201; VwGH 3.8.2000, 96/15/0159; Rz 754 KStR 2001 iVm Rz 1127 EStR 2000;
VwGH 17.12.1996, 95/14/0074; VwGH 31.5.2006, 2002/13/0168.

260 vwGH 18.10.1995, 95/13/0176; Rz 1130 EStR 2000; VwGH 19.4.2007, 2005/15/0020; Rz 754 KStR 2001;
Rz 1071 KStR 2001; Rz 1159 KStR 2001; VWGH 26.9.1985, 85/14/0079 (Rechtssatznummer 1).

' Doralt/Toifl in Doralt, EStG", § 2 Rz 160.

22 VwGH 8.2.2007, 2004/15/0149.

29 VwGH 18.12.2008, 2006/15/0208.

2 VwGH 6.4.1995, 93/15/0064.

2 VwGH 11.5.2005, 2001/13/0209.

26 Beiser, SWK 6/2011, S 301.

7 Wiesner in FS Bauer (1986), S 378 ff; VWGH 26.4.2006, 2004/14/0066; VwGH 16.11.2006, 2005/14/0070;
Rz 756 KStR 2001.

% Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'®, § 8 Rz 172/2; VwGH 19.3.1985, 84/14/0174
(Rechtssatznummer 2); VwWGH 23.3.2000, 97/15/0201.

29 Rz 962 KStR 2001 ,Mafgeblich fiir die Beurteilung ist das Gesamtbild“; VwGH 26.4.2006, 2004/14/0066
,,Die Beweiswiirdigung hat stets auf die besonderen Umsténde des Einzelfalles Bedacht zu nehmen.*

0 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphére von Kapitalgesellschaften, S 134.
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Wegen mangelnder Publizitit””' sind riickwirkende Rechtsgeschifte ungeachtet ihrer zivil-
rechtlichen Zulissigkeit fiir den Bereich des Steuerrechts grundsitzlich nicht anzuerkennen.?”?
Ausnahmen sind nur dort moglich, wo der Gesetzgeber selbst diesen Grundsatz durchbrochen
habe, wobei dieser Grundsatz jedenfalls dann unbestritten ist, wenn sich die Riickwirkung auf

ein bereits abgelaufenes Jahr bezieht.””?

Allgemein gesehen miissen die fiir das Zustandekommen des Vertrages wesentlichen Be-

standteile mit geniigender Deutlichkeit fixiert sein.””*

Unklare Vereinbarungen gehen zu Las-
ten der Immobilien GmbH.?” Zur Aufklirung einer unklaren Vertragsgestaltung hat somit die

Immobilien GmbH beizutragen.*’®

Stellt eine absolut uniibliche Form der Vereinbarung schon fiir sich die Ernsthaftigkeit in

Zweifel, ist jedenfalls eine verdeckte Ausschiittung anzunehmen.”’’

Umgekehrt bleibt kein Raum fiir die Annahme einer verdeckten Ausschiittung, wenn die Ge-
schéftsbeziehungen zwischen Immobilien GmbH und ihren Gesellschaftern unter fremdiibli-

chen Konditionen eingegangen wurden.””®

3.4.2.2. Der gewissenhafte und ordentliche Geschiiftsfithrer’”

Die Rechtsfigur des gewissenhaften und ordentlichen Geschéftsfiihrers ist ergdnzend heranzu-
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ziehen.”" Diese Rechtsfigur ist an einem durchschnittlichen Geschéftsfiihrer orientiert, der

bemiiht ist, sich unternehmens- und steuerrechtlich richtig zu verhalten.”®'

1 Rz 754 KStR 2001 iVm Rz 1130 EStR 2000 ,,;nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen.*; Rz 1132
EStR 2000 ,,Schriftform des Vertrages ist nicht unbedingt erforderlich®; Rz 1133 EStR 2000 ,,Ist es jedoch nach
Art und Inhalt des Vertrages iiblich, ihn in Schriftform abzuschlieBen, fiihrt die mangelnde Schriftform idR zu
seiner Nichtanerkennung.*; Rz 1134 EStR 2000 ,,Im Rahmen der Beweiswiirdigung kommt aber der Schriftform
besondere Bedeutung zu.*

2 VwGH 28.5.2002, 97/14/0053.

B VwGH 25.3.1999, 96/15/0079.

7 Rz 1135 EStR 2000.

3 Rz 1137 EStR 2000; VwGH 23.5.1978, 1943/77 (Rechtssatznummer 1); Mayr, SWK 29/2011, S 970.

7% VwGH 29.6.1995, 93/15/0115; Rz 1137 EStR 2000.

"7 Rz 757 KStR 2001.

> Heinrich/Ehrke-Rabel, Basiswissen Steuerrecht’, S 134; Moser in Renner/Schlager/Schwarz, Praxis der steu-
erlichen Gewinnermittlung, S 275 f; Rz 760 KStR 2001.

2 Bollenberger-Klemm, Geschéiﬂsfiihrerhaftung4, S 56 ,.Die Geschéftsfiihrer sind gegeniiber der Gesellschaft
verpflichtet, bei ihrer Geschéftsfithrung die Sorgfalt eines ordentlichen Geschédftsmannes anzuwenden (§ 25 Abs
1 GmbHG). Wenn sie die Geschiftsfithrerangelegenheiten durch andere besorgen lassen, so sind sie fiir die ord-
nungsgemafle Erledigung verantwortlich.*

20 Rz 947 KStR 2001; Proll, RAW 2007/445, 433; Doralt/Ruppe, Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts I°,
Rz 977.

21 Rz 974 KStR 2001; Kirchmayr in Leitner (Hrsg), Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung, S 97.
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In diesem Falle ist zu priifen, ob der Geschéftsfiihrer der Immobilien GmbH, bei Anwendung
seiner Sorgfalt iSd § 25 GmbHG, im Interesse der Gesellschafter auf einen Ertrag verzichtet
oder einen Aufwand getragen hitte.”®* Hitte der gewissenhafte und ordentliche Geschiftsfiih-
rer das Rechtsgeschift unter keinen Umstinden abgeschlossen, liegt prinzipiell eine verdeckte
Gewinnausschiittung vor.”*

284
Gassner

vertritt die Auffassung, dass dieser Vergleichsmallstab auch gegeniiber dem
Fremdvergleich vorgezogen werden muss. Danach ist nicht ein fremder Dritter zu fingieren,

sondern ein pflichtgemédfBes Handeln des Geschéftsfiihrers ist Sollobjekt des Vergleiches.

3.4.3. Formen der verdeckten Ausschiittung

Das objektive Tatbild der verdeckten Ausschiittung setzt eine Vermdgensminderung bei der
Immobilien GmbH voraus, die durch erhohte Aufwendungen der Gesellschaft bzw. Ausgaben
zu Gunsten der Gesellschafter in ihrer Funktion (Vermdgensminderung bzw. direkte verdeck-
te Ausschiittung) oder durch das Fehlen von Ertrigen der Immobilien GmbH (verhinderte
Vermégensvermehrung bzw. indirekte verdeckte Ausschiittung) verursacht sein kann.”** Wel-
che Erscheinungsform der verdeckten Ausschiittung vorliegt, ist nach dem Veranlassungs-

prinzip®*® zu beantworten.**’

Im ersten Fall ist der Aufwand nicht anzuerkennen oder zu kiirzen, im zweiten sind die Ein-

nahmen zu erfassen oder zu erhdhen.?*®

3.4.3.1. Direkte verdeckte Ausschiittung

*2 Rz 999 KStR 2001; Rz 1030 KStR 2001; Rz 1043 KStR 2001.

> Rz 958 KStR 2001.

% Gassner, in Raupach, Werte und Wertermittlung im Steuerrecht, S 267; kritisch Urtz in Gass-
ner/Goth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen, S 314 f.

>3 Rz 784 KStR 2001; USt 2007/31, 3 f; Rz 816 KStR 2001; Rz 829 KStR 2001; Rz 6150 EStR 2000.

%6 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphére von Kapitalgesellschaften, S 43 ffund S 141.

27 Herdin, GeS 7/8/2003, 318; UFSG, GZ RV/0476-G/06 vom 14.10.2009 ,,Bestand bei einem Rechtsgeschift
von vornherein die Absicht der Vorteilszuwendung, dann war schon dieser Vorgang nicht betrieblich veranlasst
und der damit verbundene Aufwand verdeckte Ausschiittung.; aA Stangl, Die auBerbetriebliche Sphére von
Kapitalgesellschaften, S 141 ,,Dementsprechend kann auch nur der Einsatz des Wirtschaftsguts Gegenstand der
Uberpriifung des Vorliegens einer gesellschaftlichen Veranlassung sein. Ist dieser Einsatz nicht angemessen, so
ist eine verdeckte Ausschiittung anzunehmen.“; VwGH 10.9.1998, 93/15/0051 ,,Nur dann, wenn die Schuld
urséchlich und unmittelbar auf Vorgéingen beruht, die den Betrieb betreffen, stellt sie eine Betriebsschuld dar.*
*¥ Rz 816 KStR 2001.
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Ausgangspunkt ist der in der Gewinnermittlung der Immobilien GmbH ausgewiesene Auf-
wand, der als abzugsfihige Betriebsausgabe dargestellt wird, wobei, ob dem Aufwand ein
Geldabfluss unmittelbar oder spéter folgt oder ein solcher vorausgegangen ist, irrelevant
ist. ¥

Werden Kosten der privaten Lebensfiihrung des Gesellschafters ohne Rechtsgrund oder in der
Annahme der betrieblichen Veranlassung im allgemeinen Sinn getragen, liegt eine verdeckte
Ausschiittung vor.””® Da dabei ein Fremdvergleich nicht denkmdglich ist, ist es daher auf die
Sorgfaltspflicht eines ordentlichen und gewissenhaften gesetzlichen Geschéftsfiihrers abzu-

stellen.?!

Ist der getdtigte Aufwand von vornherein auf gesellschaftsrechtliche Griinde zuriickzufiihren
wie die Ubernahme privater Kosten oder der Erwerb von ausschlieBlich dem Gesellschafter
dienenden Wirtschaftsgiitern, kann, wenn das Rechtsgeschéft bzw. die Mietvereinbarung zum

Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums fiihrt,***

nicht das fehlende Entgelt fiir den (zu-
nichst) getdtigten Aufwand oder die Nutzungsiiberlassung des Wirtschaftsgutes angesetzt

werden, sondern es ist vielmehr die Aufwandstragung®” selbst verdeckte Ausschiittung.”*
3.4.3.2. Indirekte verdeckte Ausschiittung

Eine indirekte verdeckte Ausschiittung ist dann anzunehmen, wenn die Anschaf-

fung/Herstellung der Wohnimmobilie zunéchst betrieblich veranlasst war”” und in spaterer
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Folge die Immobilien GmbH aufgrund unterpreisiger Vermietung™ " kein oder ein ungenii-

gendes Entgelt vom Gesellschafter erhdlt, wodurch eine Vermdgensvermehrung verhindert

> Rz 817 KStR 2001.

20 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG', § 8 Rz 194.

1 Rz 818 KStR 2001; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 8 Rz 18.

2 Rz 1042 KStR 2001.

* Aus dem Veranlassungsprinzip leitet Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz
99 die Hohe der verdeckten Gewinnausschiittung in der Hohe der Anschaffungs- oder Herstellungskosten der
Wohnung, wenn der Kauf des Wohnobjektes nicht betrieblich veranlasst ist, da die Absicht der Vorteilszuwen-
dung von vornherein bestand.; aA. Stangl, Die aulerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 178 ,,Un-
tersuchungsobjekt fiir das Vorliegen einer gesellschaftlichen Veranlassung kann ndmlich (abgesehen von den
Fillen, in denen die Gesellschaft die Anschaffungs- oder Herstellungskosten fiir einen dem Gesellschafter zuzu-
rechnenden Erwerb trigt) nicht der Erwerb eines Wirtschaftsguts per se sein, sondern nur der darauf folgende
Einsatz des Wirtschaftsguts®.

* Rz 820 KStR 2001; Rz 1026 KStR 2001; Rz 1042 KStR 2001; Wiesner, RWZ 2008/69, 255 f.

> Herdin, GeS 7/8/2003, 318.

*° Rz 1040 KStR 2001.
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wird.?”’ In diesem Falle bleibt der Aufwand beziiglich der Anschaffung/Herstellung der

Wohnimmobilie abzugsfihig und es wird der fehlende Ertrag zu erfassen sein.”

3.4.4. Bewertung der verdeckten Ausschiittungen

Die Hohe der verdeckten Ausschiittung ist mit jenem Betrag anzusetzen, welcher der Diffe-
renz zwischen der fremdiiblichen Leistung und der tatsdchlich erbrachten bzw. der Vermo-
gensminderung, welche die Immobilien GmbH aus im Gesellschaftsverhéltnis gelegenen

Griinden, die stets im Einzelfall zu priifen sind,299 hinnehmen musste, entspricht.300

Bei der Ermittlung der Hohe der in der Nutzungsiiberlassung eines Einfamilienhauses gelege-
nen verdeckten Gewinnausschiittung ist der vereinbarte Mietzins mit demjenigen Betrag zu
vergleichen, der der Immobilien GmbH neben der AfA und den Nebenkosten eine Verzinsung
des investierten Kapitals sichert, zum anderen mit demjenigen Betrag, den die Kapitalgesell-
schaft durch Fremdvermietung duBerstenfalls als Mietzins noch erzielen konnte.”®' Decken
sich diese Betrage nicht, so ist der Mittelwert der beiden Betrdage als angemessenes Entgelt
anzusetzen.’” Anders ausgedriickt ist zu ermitteln, unter welchen Bedingungen die Vermie-
tung zwischen vollig Fremden zustande gekommen wére und welchen Mietzins eine fremde
Person unter marktiiblichen Bedingungen fiir das gemietete Wohnobjekt hitte zahlen miissen.
Die Hohe der verdeckten Gewinnausschiittung ergibt sich auch aus der Differenz zwischen

fremdiiblichem und tatsichlich bezahltem Mietentgelt.*"

Bei Priifung der Angemessenheit sind sdmtliche Bestandteile des Mietverhiltnisses (z.B.
Kiindigungsvereinbarungen, Kostentragungsabreden, Indexklauseln, Risikoverteilung) mit zu
beriicksichtigen.*** Dariiber hinaus ist auf simtliche Geldvorteile und geldwerte Vorteile, so-

mit auf die Gesamtausstattung, die der Gesellschafter fiir seine Tétigkeit erhidlt, Bedacht zu

27T Rz 820 KStR 2001; Rz 6150 EStR 2000; Rz 824 KStR 2001; Rz 844 KStR 2001; Rz 1040 KStR 2001.

2% Rz 820 KStR 2001; Rz 824 KStR 2001; Rz 828 KStR 2001.

2 VwGH 10.5.1994, 90/14/0050 ,,Das Heranzichen von Fremdvergleichsmieten ist zur Bestimmung eines an-
gemessenen Mietzinses zwar grundsétzlich zuldssig, eine abschlieBende Beurteilung der Angemessenheit erfor-
dert aber jedenfalls eine ausreichende Erhebung des Sachverhaltes.*

390 Rz 838 KStR 2001; UFSL, GZ RV/1128-L/07 vom 30.10.2008.

31 UFSG, GZ RV/0833-G/07 vom 15.12.2010.

392 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 154; Préll, UFSjournal 9/2009, S 316;
Pernegger, OStZ 2001/168, 91; Rz 921 KStR 2001.

39 vwGH 20.6.2000, 98/15/0169; Rz 1042 KStR 2001; Karel/Abt/Handler/Seiser, Unternehmensbilanz — Steu-
erbilanz’, S 80.

3% Rz 1041 KStR 2001; Mayr, SWK 29/2011, S 970.
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nehmen.””” Lisst der gebotene Fremdvergleich von der Sache her einen gewissen Spielraum,
gebietet es daher nicht schon jede auch nur geringfiigige Abweichung von einem Richtwert

den Ansatz einer verdeckten Gewinnausschiittung.**®

Nicht mdglich ist es hingegen nach in der Literatur vertretenen Auffassungen zur Ermittlung
eines angemessenen Mietentgelts die Werte der Sachbeziige-VO heranzuziehen, weil diese
nur auf die Bezilige von Dienstnehmern anwendbar und dementsprechend nicht zur Bewertung

der verdeckten Ausschiittung herangezogen werden kénnen.*"’

Eine verdeckte Ausschiittung in Hohe des Mietobjektes kann dann angenommen werden,
wenn dem Gesellschafter aufgrund der Mietvereinbarung das Recht zusteht, die Immobilien

GmbH auf Dauer von der NutznieBung iiber das fragliche Wohnobjekt auszuschlieBen.’”®
3.4.5. Steuerliche Wirkungen der verdeckten Ausschiittungen

Aufgrund des Trennungsprinzips sind Rechtsbeziehungen zwischen Immobilien GmbH und

ihren Gesellschaftern grundsitzlich steuerlich anzuerkennen.*”’

Die Rechtsfigur der verdeck-
ten Ausschiittung ist Ausfluss des Trennungsprinzips und bezweckt die Ermittlung der richti-
gen Besteuerungsgrundlage bei der Immobilien GmbH.*"® Zuwendungen und andere Vermo-
gensvorteile, die thre Ursache im Gesellschaftsverhéltnis (,,causa societatis") haben, diirfen
aber die Einkommensermittlung der Immobilien GmbH nicht beeinflussen, auch wenn sie in

die duBere Form schuldrechtlicher Leistungsbezichungen gekleidet sind.*"!

¥ Rz 823 KStR 2001.

306 VwGH 27.7.1999, 94/14/0018; Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'®, § 8 Rz 175;
Jirkuff, OStZ 1981/5/6, 57 f: Rz 755 KStR 2001.

307 Stangl, Die aulerbetriebliche Sphére von Kapitalgesellschaften, S 154 f; Doralt, RAW 2003/645, 727: VwGH
23.2.2010, 2007/15/0003 ,,.Den Beschwerdeausfithrungen zur Bemessung der Héhe des angemessenen Mietzin-
ses nach der jeweils zur Anwendung kommenden Sachbezugsverordnung ist im Ubrigen entgegen zu halten,
dass sich die angemessene Hohe daraus ableitet, was unter einander fremd gegeniiberstehenden Personen verein-
bart worden wire, und damit insbesondere auch daraus, was ein Investor als Rendite aus der Investition der kon-
kret aufgewendeten Geldsumme erwartet. Die Werte der Sachbezugsverordnung entsprechen in den Streitjahren
im Regelfall nicht jenen, die unter einander fremd gegeniiberstehenden Personen vereinbart worden wiren.*;
OStZ 2010/604, 300 ,,Zur Hohe des angemessenen Mietzinses sind nicht etwa die Werte der Sachbezugsverord-
nung, BGBI1 11 2001/416 heranzuziehen.*

3% Rz 1042 KStR 2001; Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 140; Vgl. dazu Kap
3.3.4.3.2. Auf der Ebene der Gesellschafter.

Rz 748 KStR 2001; UFSG, GZ RV/0071-G/02 vom 28.10.2004.

1 Atzmiiller , RAW 1998, 576.

" Bruckner, OStZ 2003/233, 112.
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Die Neutralisierung versteckter Gewinnausschiittungen dient der Entflechtung von betrieblich
veranlassten Vorgingen einerseits und durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlassten Vor-
gingen andererseits.”'? Es soll der Gewinn der Immobilien GmbH ausgewiesen werden, der

sich aus den betrieblich veranlassten Vermdgensinderungen ergibt.>"

Jeder Leistungsaustausch zwischen Immobilen GmbH und Gesellschafter ist in seine betrieb-
lich und gesellschaftlich bedingten Teile zu zerlegen und auf jeden dieser Teile sind in weite-
rer Folge die dafiir vorgesehenen einschligigen steuerlichen Gewinnermittlungsregeln anzu-

wenden.>'

Es ist allerdings bei der Immobilen GmbH der Begriff der verdeckten Ausschiittung nur fiir
den steuerwirksamen Bereich denkbar, nicht im Bereich von Liebhaberei bzw. nicht zum Be-
triebsvermogen zéhlenden Vermogensteilen (dies gilt allerdings nicht fiir die steuerliche Be-

315

handlung der Gesellschafter).

Das Verhiéltnis der verdeckten Gewinnausschiittung zur Liebhaberei, zum notwendigen Pri-
vatvermogen der Immobilien GmbH und zum Missbrauchstatbestand ist in den genannten

Kapiteln behandelt.

3.4.5.1. Auf Ebene der Gesellschaft

Die Korrektur einer verdeckten Ausschiittung ist in jenem Gewinnermittlungszeitraum vorzu-
nehmen, in dem das Einkommen durch scheinbare bzw. erhdhte Ausgaben bzw. durch vor-
enthaltene Einnahmen vorerst beeinflusst worden ist, wobei die bei der Immobilien GmbH

angewendeten Einkommens- bzw. Gewinnermittlungsgrundsitze heranzuzichen sind.*'®

Erhilt der Gesellschafter eine Dienstwohnung, die zu Recht zum steuerneutralen Vermogen

der GmbH gehort, weil eine betriebliche Veranlassung nicht im Vordergrund steht, stellt die

312 Urtz in Gassner/Géth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen, S 299.

313 VwGH 20.11.1996, 96/15/0015; Rz 750 KStR 2001; Urtz in Gassner/Géth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen, S
299.

3 Lechner, SWK 19/20/1985, S 210; Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 58.

315 BMF, OStZ 2003/11, 17.

316 R7 832 KStR 2001.
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Nutzungsiiberlassung kein Entgelt fiir an den Betrieb der Immobilien GmbH erbrachte

Dienstleistungen dar.*"’

Von der Immobilien GmbH angeschaffte/hergestellte Wirtschaftsgiiter, die nur eine gesell-
schaftliche und keine betriebliche Veranlassung haben, sind nicht dem Betriebsvermdgen zu-
zurechnen, sondern gehdren zum auflerbetrieblichen Vermogen und damit zur einkiinfteirre-
levanten Sphére der Korperschaft, sofern nicht unter Umstdnden wirtschaftliches Eigentum

des Gesellschafters iSd § 24 Abs 1 lit d BAO angenommen werden kann.*'®

Gemadl § 93 Abs 1 EStG wird bei im Inland bezogenen Kapitalertrdgen die Einkommensteuer
durch Abzug vom Kapitalertragsteuer erhoben. Nach § 93 Abs 2 Z 1 EStG liegen inlédndische
Kapitalertrdge vor, wenn sich die auszahlende Stelle (Immobilien GmbH) iSd § 95 Abs 2 Z 1
lit a im Inland befindet und es sich nach § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG um Gewinnanteile (Divi-
denden) und sonstige Beziige aus Aktien oder Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter

Haftung handelt.*"”

Bei inlidndischen Kapitalertrdgen iSd § 93 Abs 2 Z 1 EStG hat der zum Abzug Verpflichtete
(Immobilien GmbH) iSd § 95 Abs 2 Z 1 lit a EStG im Zeitpunkt des ZuflieBens der Kapitaler-
trage (§ 95 Abs 3 Z 1 EStG) die Kapitalertragsteuer’>® im Ausmaf} von 25% (§ 27a Abs 1
EStG) abzuziehen (§ 95 Abs 3 EStG oder § 94 Z 2 EStG) und gemal § 95 Abs 1 EStG dafiir
zu haften. Der zum Abzug Verpflichtete (Immobilien GmbH) hat die gemiB § 95 Abs 3 EStG
abgezogene Kapitalertragsteuer nach § 96 Abs 1 Z 1 lit a EStG binnen einer Woche nach dem
ZuflieBen der Kapitalertrdge abzufiihren.

3.4.5.2. Auf Ebene der Gesellschafter
Empféngerseitig ist fiir verdeckte Ausschiittungen auf Ebene der natiirlichen Personen der

Einkunftstatbestand des § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG vorgesehen, es sei denn, der Vorteil steht

mit einer betrieblich gehaltenen Beteiligung im Zusammenhang.**!

317 VwGH 20.6.2000, 98/15/0169; Rz 807 KStR 2001; Renner, UFSjournal 1/2009, 20.

31 Rz 819 KStR 2001; Vgl. dazu Kap 3.3.4. Notwendiges Privatvermogen.

' Twardosz, OStZ 2009/634, 317.

20 Muszynska in Lechner/Staringer/Tumpel, Kapitalertragsteuer, S 162 ,Ebenfalls verdeckte Gewinnausschiit-
tungen [...] unterliegen prinzipiell der Kapitalertragsteuer.*

21 Rz 781 KStR 2001; Rz 6148 EStR 2000; Rz 834 KStR 2001; Rz 837 KStR 2001; Rz 978 KStR 2001; Rz
1030 KStR 2001.
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Unabgéngig davon, dass die Erfassung einer verdeckten Ausschiittung beim Gesellschafter
oder sonstigen Empfianger methodisch mit den entsprechenden Folgen bei der ausschiittenden
Korperschaft verknlipft ist, ist zwischen der Behandlung bei der Immobilien GmbH und jener
beim Gesellschafter nicht eine betragliche und zeitliche Verkniipfung oder Verkniipfung mit
einer tatsdchlichen Einkommensminderung sowie eine verfahrensrechtliche Bindung erforder-
lich.**? Der Anteilsinhaber kann daher einwenden, dass der Korperschaftsteuerbescheid - trotz
dessen Rechtskraft - inhaltlich unrichtig ist, auch kann er den Nachweis antreten, dass die

verdeckte Ausschiittung nicht ihm, sondern jemandem anderen zugekommen ist.***

Die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG unterliegen der Kapitaler-
tragsteuer i1Sd § 93 Abs 1 und Abs 2 Z 1 EStG. Gemal § 27a Abs 1 EStG betrédgt die Kapital-
ertragsteuer 25%. Die Immobilien GmbH muss nach § 95 Abs 3 EStG im Zeitpunkt des Zu-
flieBens der Kapitalertrage KESt iHv 25% abziehen und gemél § 96 Abs 1 Z 1 lit a EStG an
das zustindige Finanzamt abfiihren. Dadurch sind nach § 97 Abs 1 EStG die Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG endbesteuert.

Wenn gemil § 27a Abs 5 EStG die nach dem Steuertarif fiir Kapitalertrdge zu erhebende Ein-
kommensteuer geringer als die Kapitalertragsteuer ist, so kann auf Antrag der allgemeine
Steuertarif angewendet werden. Dabei ist gemidl3 § 97 Abs 2 EStG die Kapitalertragsteuer auf
die zu erhebende Einkommensteuer anzurechnen und mit dem {ibersteigenden Betrag zu er-

statten.

Fiir die Zurechnung einer verdeckten Ausschiittung an den Gesellschafter hiangt es davon ab,
ob, wann und in welcher Hohe ihm ein vermdgenswerter Vorteil zugeflossen ist.’** An diesen
nach § 19 Abs 1 EStG** zu bestimmenden Zeitpunkt des Zuflusses kniipft auch der Kapital-
ertragsteuerabzug an.>?® Ein Zufluss liegt im Sinn der steuerrechtlichen Vorschriften immer
dann vor, wenn Geld oder geldwerte Vorteile so in die Sphére des Gesellschafters gelangen,

dass er iiber die Geldwerte tatsédchlich (wirtschaftlich) frei verfiigen kann, wobei die Kenntnis

%22 Rz 834 KStR 2001; Rz 836 KStR 2001.

3 vwGH 11.5.2005, 2001/13/0039; Rz 836 KStR 2001 ,,Dies bedeutet, dass beim Anteilsinhaber im Rahmen
des Einkommensteuerfestsetzungsverfahrens das ZuflieBen der verdeckten Ausschiittung gesondert zu priifen
ist.*

324 Doralt/Ruppe, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts 17, Rz 991.

325 Pernt/Berger/Wenk, Handbuch fir Einnahmen-Ausgaben-Rechner (2010), S 117; Ausnahmen von Zufluss-
Abfluss-Prinzip in Pernt/Berger/Wenk, Handbuch fiir Einnahmen-Ausgaben-Rechner (2010), S 46 ff.

326 Heinrich, Korperschaftsteuer (2011), zu § 8 KStG, S 113; VwGH 26.4.2006, 2004/14/0066; RAW 2008/564,
608.
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des Gesellschafters von einem Geldeingang entbehrlich ist,”*” und dadurch wirtschaftlich
beim Gesellschafter ein Vermdgenszuwachs, direkt in Form einer unmittelbaren Vermdogens-

mehrung oder indirekt in Form einer Ersparnis von Ausgaben, eintritt.>**

Ist aber der einkommensteuerrechtliche Tatbestand des ZuflieBens bzw. die objektive Verfii-
gungsmoglichkeit einmal verwirklicht worden, dann kann dieser Tatbestand durch Anderun-

gen in folgenden Jahren nicht mehr riickgingig gemacht werden.*”

Die zeitliche Erfassung einer verdeckten Ausschiittung bei der Immobilien GmbH ist unab-
héngig von jener beim Gesellschafter bzw. einer diesem nahe stehender Person vorzunehmen,
wobei der jeweilige Zeitpunkt der Erfassung auseinander fallen kann.**° Dies ist in mogli-

cherweise unterschiedlichen Gewinnermittlungsarten begriindet.>"

3.4.5.3. Triger der Kapitalertragsteuer

Bei Kapitalertrdgen in Form von verdeckten Gewinnausschiittungen kommt es darauf an, ob
die ausschiittende Immobilien GmbH die Kapitalertragsteuer endgiiltig trigt oder ob sie diese

auf den Gesellschafter iiberwilzt.>*?

Tragt die Immobilien GmbH die Kapitalertragsteuer, dann ist auch darin eine Vorteilszuwen-
dung gelegen, sodass beim Gesellschafter im Rahmen seiner Einnahmen aus der Gewinnaus-
schiittung und auch bei der auf Basis der Einnahmen vorzuschreibenden Kapitalertragsteuer
dieser Vorteil einzubeziehen ist.”*> Da diese Kapitalertragsteueranlastung den steuerlichen
Gewinn der Immobilien GmbH nicht mindert, darf die Ubernahme der Kapitalertragsteuer
durch die Immobilien GmbH nicht gewinnerhdhend erfasst werden.”* Die Kapitalertragsteuer

errechnet sich wie folgt:**

Festgestellte verdeckte Ausschiittung + Umsatzsteuer = Bemessungsgrundlage fiir KESt

7Rz 4601 EStR 2000; VWGH 10.11.1987, 86/14/0201 (Rechtssatznummer 2).

% Taucher, Das Zufluss-Abfluss-Prinzip im Einkommensteuerrecht (1983), S 20 ff, S 23 £, S 42 iVm S 82.

3% Biisser in Hofstditter/Reichel, Die Einkommensteuer®', § 19 Rz 3.

330 RAW 2008/564, 608; Rz 833 KStR 2001; Moser in Renner/Schlager/Schwarz, Praxis der steuerlichen Gewin-
nermittlung, S 264 f.

31 Rz 833 KStR 2001.

332 VwGH 23.10.1997, 96/15/0180.

333 VwGH 25.11.2010, 2007/15/0104; VwGH 23.10.1997, 96/15/0180.

334 Rz 1004 KStR 2001.

335 Vgl. Beispiele in Reinweber/Ederer/Neuhold/Seiser/Wascher, Praxis-Handbuch der Kapitalgesellschaften, S
79 und in Abt/Handler/Karel/Krauland/Pfeiffer, Bilanzbuchhalter Jahrbuch 2011, S 183.
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Bemessungsgrundlage fiir KESt x 33,33 % = abzufiihrende Kapitalertragsteuer

Fordert hingegen die Immobilien GmbH die auf die verdeckte Ausschiittung entfallende Ka-
pitalertragsteuer in angemessener Frist ein, somit ist der Gesellschafter Triager der Kapitaler-
tragsteuer, ist die Ausschiittung als Betrag vor Abzug der Kapitalertragsteuer (Bruttobetrag)

anzusehen.>>®

Dem Umstand, dass eine Forderung an die Gesellschafter nicht bilanziert wor-
den ist, kommt bei Beurteilung der Ernsthaftigkeit der Absicht der Immobilien GmbH, von
den Gesellschaftern die Kapitalertragsteuer einzufordern, keine Bedeutung zu.**" Die Berech-

nung der Kapitalertragsteuer erfolgt wie folgt:**®

Festgestellte verdeckte Ausschiittung + Umsatzsteuer = Bemessungsgrundlage fiir KESt

Bemessungsgrundlage fiir KESt x 25 % = abzufiihrende Kapitalertragsteuer

Beachtlich ist in diesem Zusammenhang, dass auch die iZm einem gesellschaftsrechtlich ver-
anlassten Geschiftsvorgang stehende - und als Vorsteuer nicht abzugsfahige - Umsatzsteuer
zu einem Bestandteil der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten iSd § 6 Z 11 EStG wird und

dadurch die Bemessungsgrundlage fiir die Kapitalertragsteuer erhoht.”*’

3.4.6. Verdeckte Ausschiittung im Verhiltnis zum Privatvermogen

Die steuerlichen Folgen aus der verdeckten Ausschiittung und aus der Zuordnung zur
einkiinfteirrelevanten Sphare der Gesellschaft, die so genante verdeckte Ausschiittung an der
Wurzel, unterscheiden sich in deren Auswirkung auf die Ebene der Gesellschaft und auf
Ebene der Gesellschafter. Auf Ebene der Gesellschaft wird eine verdeckte Ausschiittung
angenommen, wenn es bei der Immobilien GmbH durch erhdhte Aufwendungen oder durch
das Fehlen von Ertrigen zu einer Vermdgensminderung gekommen ist.’* Demgegeniiber
kommt es im Falle der Zuordnung zur auBlerbetrieblichen Sphére, die sogenannte verdeckte

Ausschiittung an der Wurzel, zu keiner Vermogensminderung, da das Privatvermdgen der

336 ywGH 23.10.1997, 96/15/0180.

337 vwGH 26.9.2000, 97/13/0140; UFSW, GZ RV/2085-W/06 vom 14.12.2009; Rz 1004 KStR 2001.

338 Beispiel in Reinweber/Ederer/Neuhold/Seiser/Wascher, Praxis-Handbuch der Kapitalgesellschaften, S 79.
339 prill, OStZ 2009/583, 293; Proll, SWK 17/2008, S 496.

340 Rz 784 KStR 2001.
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Immobilien GmbH beim Betriebsvermdgensvergleich unberiicksichtigt bleibt,**' was zu

keiner Vermogensminderung fiihrt.**

Die Zuordnung zum steuerneutralen Vermogen fiihrt
darauf zuriick, dass die flir die private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmte
Wohnimmobilie entweder besonders repriasentativ oder auf die hdochstpersonlichen
Bediirfnisse des Gesellschafters zugeschnitten ist und, aus der Sicht des VwGH,*® die
Vereinbarung iliber die Nutzungsiiberlassung dem Fremdvergleich nicht standhélt. Fiir die
Finanzverwaltung ist das marktkonforme Nutzungsentgelt als Kriterium unmafBgebend.***
Weiters werden laufende verdeckten Ausschiittungen fiir die Feststellung der Liebhaberei

herangezogen,** was bei einer verdeckten Ausschiittung an der Wurzel nicht der Fall ist.

Beim Vorliegen der Voraussetzungen der verdeckten Ausschiittung®® und der verdeckten

Ausschiittung an der Wurzel®*’

(beide setzten eine Vorteilszuwendung an den Gesellschafter
Voraus)348 kommt es auf Gesellschafterebene zum Ansatz der Differenz zwischen dem fremd-
tiblichen und tatsdchlich bezahlten Mietentgelt. Dessen ungeachtet konnen bei einer laufenden
direkten verdeckten Ausschiittung auch die Anschaffungs- Herstellungskosten fiir die Bewer-
tung in Betracht gezogen werden.’* Im Gegensatz dazu wiren bei einer verdeckten Ausschiit-
tung an der Wurzel beziiglich Wohnobjekte die Anschaffungs- Herstellungskosten als Bemes-
sungsgrundlage fiir diese nur dann heranzuziehen, wenn von der Finanzverwaltung nachge-
wiesen wird, dass der Gesellschafter der wirtschaftliche Eigentiimer der betreffenden Wohn-

immobilie ist.*° Hinsichtlich anderer nicht der Nutzungsiiberlassung von Gebéuden fiir

Wohnzwecke dienenden Wirtschaftsgiiter, die zum steuerunwirksamen Vermogen der GmbH

3! Keine Einkunftsquelle; Rz 614 KStR 2001 ,,0b ein Wirtschaftsgut (zB eine Wohnung) dem auBerbetriebli-
chen Bereich einer Korperschaft, die den Gewinn nach § 7 Abs. 3 KStG 1988 ermittelt zuzurechnen ist, resultiert
aus der Uberlegung, ob dieses Wirtschaftsgut der Einkunftserzielung dient oder nicht. Ob hingegen eine ver-
deckte Ausschiittung vorliegt, resultiert aus der Uberlegung, ob die Gesellschaft einem Gesellschafter Vorteile
zuwendet, die sie einer gesellschaftsfremden Person nicht zuwenden wiirde.*; Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog -
ESt/KSt/UmgrSt 2008.

Rz 611 KStR 2001 iVm Rz 603 EStR 2000; Rz 819 KStR 2001.

3 VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083; VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003.

3 Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008.

5 Vgl. dazu Kap 3.5.4.1.1. Liebhaberei und die verdeckte Ausschiittung; Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire
von Kapitalgesellschaften, S 75; ebenso Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis®, Rz 556.

Rz 773 KStR 2001; Rz 776 KStR 2001.

7Rz 819 KStR 2001; Rz 1042 KStR 2001.

¥ Rz 614 KStR 2001; Rz 615 KStR 2001; Rz 919 KStR 2001; Vgl. dazu Kap 3.4.6. Verdeckte Ausschiittung im
Verhéltnis zum Privatvermogen.

¥Rz 820 KStR 2001.

30 proll, OStZ 2009/583, S 293.
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zugerechnet wurden, bejahte der VWGH eine verdeckte Ausschiittung an der Wurzel in Héhe

der Anschaffungskosten.*"
3.4.7. Verdeckte Ausschiittung iVz § 12 Abs 1 Z 2 und Z 3 KStG

Die zu einem Aufwand der Immobilien GmbH fiihrende verdeckte Ausschiittung ist von nicht
abzugsfihigen Aufwendungen iSd § 12 Abs 1 Z 2 und Z 3 KStG abzugrenzen.* Nur weil ein
von der Immobilien GmbH getétigter Aufwand unter das Abzugsverbot des § 12 Abs 1 Z 2

353 -
Eine

und Z 3 KStG fillt, kommt es nicht automatisch zu einer verdeckten Ausschiittung.
verdeckte Ausschiittung kommt in den Fillen nicht abzugsfahiger Aufwendungen nur dann in
Betracht, wenn es dadurch automatisch auch zu Vermdégensminderungen oder verhinderten
Vermogensmehrungen auf Ebene der Immobilien GmbH causa societatis im Verhéltnis zu

ihren Gesellschaftern kommt.>>*

Wird durch die nicht abzugsfiahigen Aufwendungen iSd § 12 Abs 1 Z2 und Z 3 KStG iVm
§ 20 Abs 1 Z 2 litbund Z 3 EStG dem Anteilsinhaber kein geldwerter Vorteil zugewendet, ist

eine verdeckte Ausschiittung auszuschlieBen.*>”
3.5. Ertragsteuerliche Liebhaberei
3.5.1. Allgemeines
Aus der positiven Umschreibung der Einkiinfte § 2 Abs 3 EStG als Gewinn bzw. Uberschuss
1Sd § 2 Abs 4 EStG lisst sich ableiten, dass nur jene Einkunftsquellen einkommensteuerrecht-

liche Berticksichtigung finden konnen, die auf Dauer gesehen zu einem Gesamtgewinn bzw.

Gesamtiiberschuss fiihren.>>® Andernfalls liegt Liebhaberei vor.*’

#1 VwWGH 9.7.2008, 2005/13/0020 ,,Damit konnte bzgl. der Anschaffung der Yacht allenfalls im Rahmen des
(seinerzeitigen) Anschaffungsvorganges selbst der Tatbestand der verdeckten Ausschiittung erfiillt worden
sein.*; Wiesner, RWZ 2008/69, 255 f.

332 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'®, § 8 Rz 245.

333 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 8 Rz 336.

34 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 8 Rz 336.

3% Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 8 Rz 341; Rz 761 KStR 2001.

36 Neuber, OStZ 2001/86, 33; Sadlo, Lohn- und Einkommensteuer 2009'°, zu § 2 EStG, S 56; ebenso
Hack/Wallner in Hack/Pernegger/Polster-Griill/Zochling, Internationale Steuer-Fallstudien, S 578.

*7Rz 102 EStR 2000; Rz 285 KStR 2001; RAW 1984, 122.
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Der Begriff der "Liebhaberei" ist weder im EStG noch im KStG ausdriicklich geregelt.”® Fiir
den Bereich der Korperschaftsteuer ergibt sich die steuerliche Unbeachtlichkeit von Liebha-
bereiverlusten aus dem Verweis des § 7 Abs 2 KStG auf die Einkiinftedefinition des § 2
EStG,*’ wonach fiir die Ermittlung des korperschaftsteuerpflichtigen Einkommens vom Ge-
samtbetrag der Einkiinfte iSd § 2 Abs 2 und Abs 3 EStG auszugehen ist.** Durch den Hin-
weis auf § 2 Abs 3 EStG wird fiir die Immobilien GmbH ausdriicklich sichergestellt, dass nur
steuerbare Einkiinfte iSd § 2 Abs 3 EStG bei der Gewinnermittlung zu beriicksichtigen

sind.*¢!

Die Steuersubjekteigenschaft der Immobilien GmbH und der Gleichheitsgrundsatz’®* gebie-
ten, dass die Grundsdtze der Liebhaberei auch fiir den Bereich der Korperschaftsteuer zu be-

d.*® Der VwGH wendet die Liebhabereigrundsitze auch auf Kérperschaften an.’**

achten sin
Unter welchen Voraussetzungen eine Tatigkeit ertragsteuerlich als Liebhaberei anzusehen ist,
kommt es auf die Theorie der Liebhaberei an.*® Es kommen folgende Theorien in Be-

tracht:>®

e Theorie der subjektiven Ertragsfahigkeit: Nach dieser Theorie begriindet das Ertrags-
streben eine Einkunftsquelle. Es sollen die Aufwendungen fiir die Einkommenserzie-
lung von diesen der Lebensfiihrung abgegrenzt werden. Weiters wird ausgefiihrt, dass
es unbeachtlich ist, ob eine Betédtigung objektiv ertragsbringend ist. Es geniigt das Er-

zielenwollen von Ertrdagen.

e Theorie der objektiven Ertragsfahigkeit: Nach dieser Auffassung ist primédr malge-
bend, ob eine Betdtigung strukturell ertragsbringend angelegt ist. Das subjektive Er-

%% Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, S 316.

* Lechner/Haunold/Tumpel, FJ 11/1994, 238; Lechner/Haunold/Tumpel, FJ 1/1995, 13.

% Rz 332 KStR 2001.

301 Rz 1242 KStR 2001; Burgstaller in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 7 Rz 164.

362 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 72.

363 Rz 332 KStR 2001; Wiesner/Schneider/Kohler, KStG, § 7 Rz 13; Pkt 3.1 LRL 1997; Doralt/Ruppe, Grundriss
des osterreichischen Steuerrechts I°, Rz 962; T reer/Mayr, OStZ Spezial - Der Salzburger Steuerdialog 2008, S 7;
Ruppe in FS Wenger (1983), S 474 f.

364 Doralt/Ruppe, Grundriss des Osterreichischen Steuerrechts 19, Rz 961; Wiesner, RWZ 2007/103, 360; VwGH
22.9.1987, 86/14/0046; VwGH 20.10.2009, 2007/13/0029; VwGH 28.4.2009, 2006/13/0140; Drauschba-
cher/Lattner, OStZ 2009/1075, 543; SWK 11/2010, R 20.

365 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, Rz 3.

% VIGH 12.12.1991, V 53/91,V 107/91,V 175/91 ua.
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tragstreben ist lediglich subsidir von Bedeutung,*®’ und zwar dann, wenn die Beurtei-
lung der objektiven Ertragsfahigkeit kein eindeutiges Ergebnis bringt.’*® Diese An-
sicht wird aus dem Institut des Verlustausgleichs nach § 2 Abs 2 EStG abgeleitet, des-
sen ausdriickliche gesetzliche Normierung erkennen lasse, dass grundséitzlich nur posi-

tive wirtschaftliche Ergebnisse unter den Begriff ,,Einkiinfte* fallen.

e Theorie des objektiven Ertrags: Diese Theorie besagt, dass fiir die Annahme der Lieb-
haberei entscheidend ist, dass tatsdchlich Verluste auftreten, nicht aber aus welchen

subjektiven oder objektiven Griinden.*®

e Theorie der Erwerbstypizitdt: Nach dieser Auffassung sei steuerlich beachtliche Ein-
kunftsquelle dadurch gekennzeichnet, dass die zu beurteilende Betdtigung als erwerbs-
typisches Handeln und Wirken eingestuft werden kann. Es wird eine Reihe von Ein-
zelmerkmalen herausgearbeitet, die gegen eine erwerbstypische Betéitigung und somit

gegen eine Einkunftsquelle sprechen.
3.5.2. Rechtsentwicklung

Der Gedanke, dass bei Kdrperschaften Liebhaberei vorliegen kann, war in Osterreich lingere
Zeit strittig.>”" Gassner’’' verneinte das Vorliegen der Liebhaberei bei Kapitalgesellschaf-
ten.”’” Begriindet hat er seinen Standpunkt mit der Theorie der subjektiven Ertragsfihigkeit,
wonach die Sphire der Einkommenserzielung von jener der Lebensfiihrung (personlicher
Neigung wie etwa Hobbys) auszugrenzen ist.””> Im Grunde geht es bei der Liebhaberei um

Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung.*”*

Da den Kapitalgesellschaften als juristische Perso-
nen keine Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung entstehen kdnnen, kann die Liebhaberei mit

der Rechtsnatur von Korperschaften nicht in Einklang gebracht werden.’”

7 VwGH 14.6.1988, 85/14/0159 (Rechtssatznummer 1).

3% Mit Verweis auf VwGH 18.11.1987, 86/13/0132.

% Wieser, FJ 7/8/1988, 123.

370 Paukowitsch, FJ 4/ 1988, 62; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger, KStG13, § 7Rz 66.
' Gassner, OStZ 1984/12, 148.

372 Fiir die Rechtsprechung in Deutschland s.a. Schuch, SWK 35/36/1998, S 768.

3 Gassner, OStZ 1984/12, 141 ff.

37 Ebenso Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 70 f.

3 Gassner, OStZ 1984/12, 141; aA Jirkuff, OStZ 1981/5/6, 59.
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Andere Autoren®’® einschlieBlich der Finanzverwaltung stellten auf die Theorie der objektiven
Ertragsfahigkeit ab, wonach, wie dargelegt wurde, nur diese Betdtigungen als Einkunftsquelle
in Betracht kdmen, die auf Dauer gesehen objektiv geeignet sind, einen Gesamtgewinn bzw.

Gesamtiiberschuss iSd § 2 Abs 4 EStG zu erzielen.

Mit dem Erkenntnis vom 22.9.1987, 86/14/0046 hat sich der VWGH an die Anwendbarkeit
der Theorie der objektiven Ertragsfiahigkeit auf Korperschaften sowie an die Auffassung der
Finanzverwaltung angeschlossen.””’ Da fiir die Ertragsfihigkeit objektive Merkmale ent-
scheidend seien, konne eine Korperschaft nicht anders behandelt werden als eine natiirliche

378

Person.””” Der VWGH lehnte damit die Theorie der subjektiven Ertragsfahigkeit ab und stellte

ausschlieBlich auf die objektive Ertragsfahigkeit einer Betitigung ab.>"

Im Osterreichischen Steuerrecht fand die Annahme der Liebhabereifdhigkeit bei Ka-
pitalgesellschaften im Rahmen des KStG hingegen eine deutliche Bestdtigung durch den Ge-
setzgeber, indem der Charakter des § 7 Abs 3 KStG als Zurechnungsvorschrift klarer hervor-
gehoben wurde und daher eindeutig feststeht, dass nur steuerbare Einkiinfte im Sinne des § 2
Abs 3 Z 1 und Z 3 sowie Z 5 bis Z 7 EStG der Einkunftsart des § 2 Abs 3 Z 3 zugerechnet

und der Gewinnermittlung unterworfen werden konnen.**

Da sich die Rechtsprechung bei der Priifung der Liebhabereifrage einzelfallbezogen erwies
und dadurch Schliisse auf andere Félle schwierig zu ziechen waren, musste eine generelle Lo-
sung gefunden und umgesetzt werden.”® Dadurch kam es zur Liebhabereiverordnung Nr. I
(kurzum LVO I) des BMF 18.5.1990, BGBI 1990/322.%*? Mit der LVO I verfolgte das BMF

das Ziel, iiber die Priifung der Liebhabereifrage Klarheit zu verschaffen.**?

V1 Zorn, OStZ 1989/22, 262 f; Wiesner, RAW 1984, 152 f.

377 Wiesner, RWZ 2007/103, 360; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG13, § 7 Rz 67,
auch in diesem Sinne Paukowitsch, FJ 4/1988, 63 ff.

> Wiesner, RWZ 2007/103, 360.

7 Wiesner, SWK 29/1988, S 226; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 67 ff;
beziiglich der Auffassung des VIGH, Zorn, SWK 19/1995, S 418 “Auch der VfGH hat allerdings die ideale
Abgrenzungsformel zur Unterscheidung dieser Betdtigungen nicht gefunden und muss auf die Gewinntrachtig-
keit einer Betétigung zuriickgreifen.*

% Kofler in Urnik/Kofler, Steuerwissenschaften und betriebliches Rechnungswesen, S 110; ebenso Lechner,
WBI 5/1988, S 139; Burgstaller in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 7 Rz 164.

3! Doralt/Renner in Doralt EStG", § 2 Rz 313; VIGH 12.12.1991, V53/91; Reichel/Fuchs in Hofstdtter/Reichel,
Die Einkommensteuer*’, § 2 EStG Rz 14.1.

332 Doralt/Renner in Doralt EStG", § 2 Rz 313.

% Quantschnigg, OStZ 1990/12/13, 138 f; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7
Rz 69.

59



384 wel-

Abgehend von der bisherigen Verwaltungspraxis und der Rechtsprechung des VwGH
che die Maf3geblichkeit der objektivierten Ertragsfahigkeit vertraten, wurde durch die LVO 1
bei typischerweise ertragsorientierten Betdtigungen das subjektive Ertragsstreben des Steuer-
pflichtigen als Abgrenzungsmerkmal in den Vordergrund geriickt, auf dessen Vorliegen aller-

dings anhand objektiver Umstinde riickgeschlossen werden muss.*®

Mit Erkenntnis vom 12.12.1991, V 53/91-15 ua hob der VWGH den Art 1 § 1 Abs 3 Z 1 und
Art II der LVO 1 als gesetzwidrig auf.** Mit der am 15.1.1993 kundgemachten Verordnung,
BGBI. Nr. 33/1993 wurde die LVO I neu gefasst und LVO II (kurzum LVO) erlassen.”®’

Bedingt durch zwei Erkenntnisse®®® wurden mit Erlass vom 27.11.1995 weitere Erginzungen
zur Liebhabereibeurteilung (AOFV 1995/314) angekiindigt.*®® Mit Erkenntnis eines verstirk-
ten Senates vom 3.7.1996, 93/13/0171 hat der VWGH seine bisherige Rechtsprechung kritisch
durchleuchtet und in wesentlichen Punkten neu positioniert.**® Das BMF hat der geinderten
Rechtsauffassung Rechnung getragen und die LVO durch die Verordnung vom 28.11.1997,
BGBI. II Nr. 358/1997 in einigen Punkten gedndert.*"

Im Interesse einer einheitlichen Vorgangsweise bei der Priifung der Liebhaberei ist zur reno-

vierten LVO die Richtlinien zur Liebhabereibeurteilung (LRL 1997) ergangen.*”?
Die Liebhabereiverordnung ist im Bereich der Einkommensteuer,*” der Korperschaftsteuer”*
und der Umsatzsteuer’”” anzuwenden.”® Aus dem sachlichen Anwendungsbereich ausge-

nommen sind die in § 5 LVO angefiihrten Rechtstriger.*”’

3.5.3. Die von der LVO erfassten Betiitigungen

¥ VwGH 22.9.1987, 86/14/0046; VwGH 6.11.1990, 90/14/0132; VwGH 23.10.1990, 90/14/0086; VwGH
22.5.1990, 87/14/0038; VWGH 14.6.1988, 85/14/0159.

3% Lechner/Haunold/Tumpel, FT 11/1994, S 238; ebenso Herzog/Zorn, RAW 1990, 265.

% VwGH 19.2.1992, 92/14/0016.

7 Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 13 (FN 10 und FN 11).

% VEGH 7.3.1995, B 301/94, VwGH 20.4.1995, 91/13/0143.

% Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, S 24; Prechtl, Lieb-
haberei im Umsatzsteuerrecht, S 13 (FN 12).

% Pkt. 1.1 LRL 1997.

' Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’, S 40.

392 Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’, S 38.

3 Rz 102 EStR 2000.

3% Stoll, Verluste und Verlustquellen im Steuerrecht, S 246; Rz 332 KStR 2001.

3 UStR 2000, S 1 f.

39 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, S 23, S 316, S 476.
*7 Pkt. 3.1 LRL 1997.
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Betdtigungen im Sinn der LVO sind Tétigkeiten und Rechtsverhéltnisse im betrieblichen und
auBerbetrieblichen Bereich eines Steuerpflichtigen.”® Liegt somit eine der Immobilien GmbH
zurechenbare Betitigung - mangels Schaffung ihrer rechtlichen Voraussetzungen - gar nicht
vor, dann ist die Ansicht, die Betdtigungen diene der Einkunftserzielung der Immobilien

GmbH, schon im Vorfeld der Liebhabereipriifung zum Scheitern verurteilt.*

Die LVO differenziert zwischen:**

e Betitigungen mit Annahme einer Einkunftsquelle (Einkunftsquellenvermutung) nach
§1Abs1,
e Betitigungen mit Annahme von Liebhaberei (Liebhabereivermutung) nach § 1 Abs 2,

e Betitigungen mit unwiderlegbarer Einkunftsquelleneigenschaft nach § 1 Abs 3.

Die Immobilien GmbH kann sowohl Betitigungen mit Annahme einer Einkunftsquelle als
auch solche mit Annahme von Liebhaberei ausiiben.*”' Jedoch ist fiir die Immobilien GmbH
Liebhaberei nur inden § 1 Abs 1 und § 1 Abs 2 Z 1 und Z 3 LVO angefiihrten Fallen denk-
bar.**® § 1 Abs 2 Z 2 LVO ist hingegen wesensbedingt kein Anwendungsfall fiir Korperschaf-
ten, da die angefiihrten Téatigkeiten nur von einer natilirlichen Person ausgelibt werden kon-

nen.*"?

Die Anwendung der Verordnung wird durch das Anfallen eines Jahresverlustes ausgeldst.***

Ist ein solcher nicht gegeben, so ist die LVO auch bei Betétigungen mit Liebhabereivermu-

tung iSd § 1 Abs 2 LVO grundsitzlich nicht anzuwenden.*”®

Wenn die Beurteilung nach dem
Gesamtbild der Betitigung ergibt, dass Liebhaberei vorliegt, dann ist die LVO auch in Ge-

winnjahren anzuwenden.**®

3.5.3.1. Betitigungen mit Annahme einer Einkunftsquelle

% Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’, S 42.

* VwGH 30.10.1996, 94/13/0165.

“% Neuber, OStZ 2001/86, 34; Pkt 2.1 LRL 1997.

“I'Rz 332 KStR 2001.

2 Rz 332 KStR 2001.

403 Rz 332 KStR 2001; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG13, § 7 Rz 77; kritisch Rau-
scher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis® Rz 552.

% Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis’, S 27.

95 Atzmiiller, OStZ 1998/1/2, 13; Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’, S 43.

“° Pkt 4.1 LRL 1997.
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§ 1 Abs 1 LVO betrifft Betitigungen mit Annahme einer Einkunftsquelle (die groe Vermie-
tung). Hierbei wird angenommen, dass diese Betitigungen durch die Absicht, die anhand ob-
jektiver Umstidnde iSd § 2 Abs 1 LVO nachvollziehbar sein muss, veranlasst sind, einen Ge-
samtgewinn zu erzielen.**’ Bei solchen Vermietungen geht es gewdhnlich um die (unmittelba-
re oder mittelbare) Uberlassung von Gebiuden mit mindestens drei Wohneinheiten gegen
Entgelt, sofern es sich nicht um Wohnungseigentum oder (Mit-)Eigentum an Mietwohn-

grundstiicken mit qualifizierten Nutzungsrechten handelt.**®

Wird wihrend der entgeltlichen Uberlassung eines Gebiudes Wohnungseigentum begriindet,
so wandelt sich die Tétigkeit in eine nach § 1 Abs 2 Z 3 LVO zu beurteilende Tétigkeit um

(kleine Vermietung).*”

3.5.3.1.1. Beurteilungseinheit

Das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht ist gemdf3 § 1 Abs 1 LVO fiir jede organisato-
risch in sich geschlossene und mit einer gewissen Selbstindigkeit ausgestattete Einheit ge-
sondert zu beurteilen.*'® Beurteilungseinheit bei den betrieblichen Einkiinften ist der einzelne
Betrieb, Teilbetrieb oder Nebenbetrieb unabhingig von der Rechtspersonlichkeit oder der
Rechtsform des Steuerpflichtigen.*!!

Die Priifung des Vorliegens einer Einkunftsquelle (Betrieb, Teilbetrieb oder Nebenbetrieb)
1Sd § 2 Abs 3 EStG ist auch bei Korperschaften iSd § 7 Abs 3 KStG vorzunehmen.*'? Die
Tatsache, dass bei diesen Korperschaften alle Einkiinfte den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
zuzurechnen sind, dndert nichts daran, dass zunéchst verschiedene Quellen vorliegen, die jede
fiir sich auf die Eignung, eine Einkunftsquelle darzustellen, zu priifen sind.*"* Die getrennte
Priifung gilt auch dann, wenn verschiedene Einkunftsquellen aus demselben Wirtschaftszweig

zu Einkiinften innerhalb derselben Einkunftsart iSd § 2 Abs 3 EStG fiihren wiirden.*'*

7 Ebenso Rz 1243 KStR 2001; Rauscher/Griibler, SWK 12/2002, S 368.

498 pkt 12.1 LRL 1997.

9 Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung®, S 193.

410 OStZ 2011/754, 430; Rauscher, SWK 3/2004, S 75.

1Pkt 2.2.2 LRL 1997.

12 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, S 3109.

13 Rz 333 KStR 2001; Stoll, Verluste und Verlustquellen im Steuerrecht, S 244 ff.

414 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, Rz 28; VwGH
29.7.1997, 96/14/0065.
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3.5.3.1.2. Liebhabereibeurteilung

Der Gegenstand der Liebhabereibeurteilung ist bei der groBen Vermietung die Gewinnerzie-
lungsabsicht.*"> Bei der groBen Vermietung hat die Abgabebehorde nachzuweisen, dass diese
Betitigung nicht durch Gewinnerzielungsabsicht veranlasst war.*'® Die Gewinnerzielungsab-
sicht muss anhand objektiver Umsténde iSd § 2 Abs 1 nachvollziehbar sein.'” Jedes in § 2
Abs 1 LVO angefiihrte Kriterium ist zunichst fiir sich zu untersuchen, damit anhand des sich
ergebenden Gesamtbildes beurteilt werden kann, ob von einer Einkunftsquelle auszugehen
ist.*'® Die Kriterienpriifung der LVO ist eine demonstrative Aufzihlung, die als Akt der Be-

weiswiirdigung anzusehen ist.*!’

Materiellrechtlich ist ab jenem Zeitpunkt vom Fehlen der
(objektivierbaren) Gesamtgewinnsabsicht (und damit von Liebhaberei) auszugehen, zu dem
der Abgabenpflichtige hitte erkennen miissen, dass seine Betédtigung niemals erfolgbringend

sein wiirde.**’

3.5.3.1.3. Gesamtgewinn

. . . . . 421
Der Gesamtgewinn, der im steuertechnischen Sinn zu verstehen ist,

ist das Gesamtergebnis
von der Begriindung der Tétigkeit bis zu deren Beendigung unter Beriicksichtigung der vor-

stehenden VerduBerungs-, Aufgabe- oder Liquidationsgewinne.**

3.5.3.1.4. Absehbarer Zeitraum

Nach § 2 Abs 3 LVO ist das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht nach dem Verhéltnis
des Zeitraumes, innerhalb dessen ein Gesamtgewinn geplant ist, zu einem absehbaren Zeit-

raum zu beurteilen. Als absehbarer Zeitraum gilt ein Zeitraum von 25 Jahren ab Beginn der

*1> Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, Rz 25.

19 Rauscher/Griibler, SWK 2/2008, S 54.

*'7 Rauscher, SWK 29/2004, S 838.

8 pkt 11.1 LRL 1997; Quantschnigg, OStZ 1990/12/13, 147.

*% Doralt/Renner in Doralt EStG'", § 2 Rz 400.

0 Rauscher, SWK 30/2010, S 910; Rauscher/Griibler, SWK 2/2008, S 54; Rauscher, UFSjournal 11/2010, 410;
Renner, UFSjournal 2/2010, 52.

! Lechner/Haunold/Tumpel, FJ 12/1994, 281; Pkt 4.1 LRL 1997; Pkt 7.2.2 LRL 1997.

#22 pkt 7.1 und 7.5 LRL 1997; Doralt/Renner in Doralt, EStGM, § 2 Rz 375;Baldauf/Kanduth-Kristen / Lauda-
cher/Lenneis/Marschner, EStG* (2011), § 2 Rz 235; aA VwGH 28.4.2009, 2006/13/0140 iVm Doralt/Renner in
Doralt, EStG', § 2 Rz 391.
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entgeltlichen Uberlassung, hochstens 28 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwen-

dungen (Ausgaben).**

3.5.3.1.5. Abgeschlossener Betitigungszeitraum

Bei einem abgeschlossenen Betétigungszeitraum sind grundsétzlich nur die Ergebnisse inner-
halb dieses Zeitraumes heranzuziehen, dh es ist keine Ertragsprognose iiber diese eingegrenz-
te Zeitspanne hinaus zu erstellen.** Ergibt sich auf Grund der Kriterienpriifung iSd § 2 Abs 1
LVO, dass die Vermietung in einer Art betrieben wird, die von vornherein auf Dauer gesehen
keinen Gesamtgewinn erwarten ldsst, so liegt ungeachtet der Griinde, die zur Beendigung der

Vermietung gefiihrt haben, jedenfalls Liebhaberei vor.*?

Zur Frage nach der Abgrenzung zwischen der Unwigbarkeit und dem gewohnlichen Risiko

wird auf das Kapitel 3.5.3.2.5. ,,Abgeschlossener Betdtigungszeitraum® verwiesen.

3.5.3.1.6. Anlaufzeitraum

Der in § 2 Abs 2 angefiihrte Anlaufzeitraum gilt nicht fiir den Bereich der entgeltlichen Uber-
lassung von Gebiuden.*”® Das Vorliegen einer Einkunftsquelle ist daher vom ersten Jahr an

Lo 42
zu priifen.*”’

3.5.3.1.7. Prognoserechnung

Das Vorliegen einer Einkunftsquelle ist im Zweifelsfall vom Steuerpflichtigen anhand einer

428

Prognoserechnung zu belegen.”” Die Prognosenrechnung stellt eine Gegeniiberstellung der

prognostizierbaren marktkonformen Einnahmen und Ausgaben dar.*”

Ergibt sich aus der
Prognoserechnung, dass kein Gesamtgewinn in absehbarem Zeitraum erwirtschaftet werden

kann, liegt von vornherein Liebhaberei vor.**°

2 Mehlhardt, Umsatzsteuer-Handbuch 2011, zu § 2 UStG, S 85.
% Doralt/Renner in Doralt, EStG", § 2 Rz 371.

25 Pkt 6.3 LRL 1997.

26 Mehihardt, Umsatzsteuer-Handbuch 2011, zu § 2 UStG, S 85.
7 Pkt 9.8 LRL 1997; Pkt 12.1 LRL 1997; Pkt 12.2 LRL 1997.

428 pkt 12.4 LRL 1997.

29 ywGH 30.3.2011, 2005/13/0148.

B0 Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’, S 46.
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3.5.3.2. Betitigungen mit Annahme von Liebhaberei

Zu den fiir die Immobilien GmbH in Betracht kommenden Betdtigungen mit Annahme der

Liebhaberei gehoren Verlustbetitigungen, die:

nach § 1 Abs 2 Z 1 LVO aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgiitern, die sich nach
der Verkehrsauffassung in einem besonderen Mal} fiir eine Nutzung im Rahmen der
Lebensfiihrung eignen (z.B. Wirtschaftsgiiter, die der Sport- und Freizeitausiibung die-
nen, Luxuswirtschaftsgiiter) und typischerweise einer besonderen in der Lebensfiih-

rung begriindeten Neigung entsprechen, entstehen.

nach § 1 Abs 2 Z 3 LVO aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgiitern, dazu zidhlen
die Ein- und Zweifamilienhduser, Eigentumswohnungen, Mietwohngrundstiicke mit
qualifizierten Nutzungsrechten (Quasi-Wohnungseigentum),431 einzelne Bungalows,
einzelne Appartements (Mietwohnungen), im Wohnverband befindliche Fremden-
zimmer (bis zu zehn Betten), resultieren.”” Die gewerbliche Beherbung fillt nicht

433

darunter.”” Unter ,,Bewirtschaftung® sind vor allem die Vermietung und die Unter-

4 Die Zuordnung zur kleinen Vermietung erfolgt nur nach

vermietung zu verstehen.
der Art des Wohnraumes.*> Die Anzahl der bewirtschafteten Objekte ist unmafBgeb-

lich.*¢

Der VwGH®” bringt zum Ausdruck, dass mit dieser Prizisierung der Betitigungen mit An-

nahme von Liebhaberei der Verordnungsgeber dem von ihm als solchen erkannten Willen des

Gesetzgebers Rechnung trigt, die fiir die Einkunftsquelleneigenschaft entscheidende Absicht

der Erzielung eines Gesamtgewinnes (Gesamtiiberschusses) in Fillen nicht anzunehmen, in

denen bei entstehenden Verlusten die Betédtigung nach der durch die Lebenserfahrung gestiitz-

ten inneren Wahrscheinlichkeit iberwiegend nicht einen solchen Totalgewinn bezweckt, weil

sie im engen Zusammenhang mit durch bestimmte Wirtschaftsgiiter manifestierten Lebensbe-

reichen steht, die nicht in erster Linie der Erzielung einkommensteuerbarer Ertrdge dienen.

1Pkt 1. Protokoll iiber die Bundeseinkommensteuertagung 2004.

2 Doralt/Renner in Doralt, EStG", § 2 Rz 526; Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 122 f; VwGH
27.8.1998, 96/13/0041; VwGH 24.2.2011, 2007/15/0025.

3 Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’, S 49.

4 Pkt. 15a.1 LRL 1997.

5 Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’®, S 50.

436 pkt. 15a.3 LRL 1997.

BT VwGH 5.5.1992, 92/14/0006.
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Diese Zielvorstellung des Verordnungsgebers ist daher bei der Auslegung der Verordnung zu
berticksichtigen. Weiters fithrt der VWGH aus, dass es keinem Zweifel unterliegt, dass eine
Eigentumswohnung ein Wirtschaftsgut ist, das der Befriedigung des personlichen Wohnbe-
diirfnisses dient und sich deshalb nach der Verkehrsauffassung in einem besonderen Mal fiir

eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung eignet.

3.5.3.2.1. Beurteilungseinheit

Die Feststellung der Beurteilungseinheit durch das Finanzamt soll verhindern, dass positive
und negative steuerliche Ergebnisse mehrerer Betdtigungen, die nicht als eine einheitliche

Betitigung zu beurteilen sind, zusammengerechnet werden (,,Verstecken von Verlusten").**

3.5.3.2.2. Liebhabereibeurteilung
Der Beurteilungsgegenstand bei der kleinen Vermietung ist die einzelne Einkunftsquelle.*’
Dies ist bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung im allgemeinen das einzelne
Miethaus oder die einzelne Eigentumswohnung,440 es sei denn, eine Mehrheit von Wohnun-
441

gen wird einheitlich bewirtschaftet.

Abs 4 LVO und unterliegt nicht der Kriterienpriifung nach § 2 Abs 1 LVO.** Die Last der

Die objektive Ertragsfihigkeit ergibt sich aus dem § 2

Behauptung und des Beweises der voraussichtlichen Ertragsfahigkeit einer zunichst verlust-
bringenden Betétigung innerhalb des durch die Liebhabereiverordnung geforderten Zeitrau-
mes liegt nicht bei der Behorde, sondern bei der Immobilien GmbH, die die Obliegenheit zur

Widerlegung der Liebhabereivermutung trifft.***

3.5.3.2.3. Gesamterfolg

Ein positives Ergebnis ist der Gesamterfolg von der Begriindung der Tétigkeit bis zu deren

Beendigung unter AuBerachtlassung etwaiger VerduBerungsiiberschiisse.*** Ergibt sich auf

¥ Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, Rz 22.

9 Pkt 2.2.3 LRL 1997; Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG*, § 2 Rz 229 f.

9 Pkt 2.2.3 LRL 1997; Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’, S 42; Baldauf/Kanduth-
Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG*, § 2 Rz 230.

1 Renner, DStZ 2008/17, 609; VwGH 21.11.2007, 2003/13/0032.

2 ywGH 30.7.2002, 96/14/0116; Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwal-
tungspraxis’, Rz 166.

3 VwGH 28.10.2009, 2008/15/0070; VwGH 28.6.2006, 2002/13/0036; VWGH 27.4.2011, 2008/13/0162.

444 Lechner/Haunold/Tumpel, FJ 12/1994, 284; kritisch Atzmiiller, OStZ 1998/1/2, 6 ff; Renner, SWK 25/2009, S
750; kritisch Beiser, RAW 1997/3, 153 ff.
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Grund der iiberpriiften Prognose, dass nach der tatsdchlichen Entwicklung in einem absehba-
ren Zeitraum kein Gesamterfolg zu erwarten ist, so ist von Liebhaberei auszugehen (fehlende

objektive Ertragsfahigkeit).**’

Die LVO kniipft dabei an die steuerlichen Vorschriften an, wobei das unternehmensrechtliche

Ergebnis, der betriebswirtschaftliche Erfolg sowie der Cashflow nicht maBgeblich sind.**°

3.5.3.2.4. Absehbarer Zeitraum

Bei der kleinen Vermietung gilt nach § 2 Abs 4 LVO als absehbarer**’ Zeitraum ein Zeitraum
von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, hochstens 23 Jahren ab dem erstma-

ligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben).***

Ein Beobachtungszeitraum ist jedoch nicht unbedingt notwendig, wenn nach den besonderen
Umstidnden des Einzelnfalles die Erzielung eines positiven Ergebnisses in absehbarer Zeit von

Anfang an nicht zu erwarten ist.***

3.5.3.2.5. Abgeschlossener Betitigungszeitraum

Bei Beurteilung eines abgeschlossenen Betétigungszeitraumes sind grundsitzlich nur die Er-

gebnisse innerhalb dieses Zeitraumes heranzuziehen.*’

Wird eine Betdtigung, fiir die ein Ge-
samtgewinn innerhalb des absehbaren Zeitraumes zu erwarten war, vor Erzielen dieses Ge-
samterfolges beendet, so ist entweder flir den abgeschlossenen Zeitraum eine Einkunftsquelle
anzunehmen, wenn Unabwigbarkeiten®™' vorliegen oder fiir den abgeschlossenen Zeitraum
nach Mafligabe der verfahrensrechtlichen Moglichkeiten von Liebhaberei auszugehen, wenn

die Betitigung aus anderen, insbesondere privaten, Motiven beendet wird.*?

3 D30ralt/Renner in Doralt, EStG', § 2 Rz 474; Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung’, S 201.

8 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, Rz 508; Lech-
ner/Haunold/Tumpel, FJ 12/1994, 281; VwGH 14.6.1988, 85/14/0159 (Rechtssatznummer 1).

“7 Renner, OStZ 2000/617, 307 f.

“¥ VwGH 27.4.2011, 2008/13/0162.

"9 RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 242; Biirgler in Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, Kommentar zum
Umsatzsteuergesetz 1994, § 2 Rz 300; Pkt 16.1.2 LRL 1997.

“0pkt 13.3 LRL 1997; SWK 25/2011, K 13.

“!' VwGH 27.4.2000, 99/15/0012; Pkt 13.2 iVm Pkt 6.2 LRL 1997,

2 Doralt/Renner in Doralt, EStG', § 2 Rz 458; Pkt 13.3 LRL 1997.
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Unwigbarkeiten (ungewdhnliche Verhéltnisse) sind nur solche Ereignisse wie etwa Konkurs
eines Vertragspartners,”> héhere Gewalt™* oder anormale wirtschaftliche Verhiltnisse,”’ die
das Ergebnis einer Betitigung negativ beeinflussen konnen, die nicht dem iiblichen Wirt-
schaftsverlauf entsprechen und in der Regel in keinem Kausalzusammenhang zu einem ge-
wollten Verhalten eines Steuerpflichtigen stehen®® sowie auf welche der Vermieter rasch
wirtschaftlich sinnvoll reagiert,”’ wobei ein tatsichlicher Erfolg dieser Bemiihungen jedoch

458

nicht erforderlich ist.”> Wenn die Vermietung aufgrund der Unwégbarkeit eingestellt wird,

ist es auch zu priifen, ob sich die Betitigung unter AuBlerachtlassung der Unwigbarkeiten und

unter Annahme ihrer Fortfiihrung als objektiv ertragsfihig erwiesen hitte.*”’

Von Unwiégbarkeiten sind gewdhnliche Risken abzugrenzen: Diese fallen - wenn auch unge-
plant - bei einer unternehmerischen Tétigkeit typischerweise an und sind daher ein Ausfluss

des Unternehmerrisikos.*
3.5.3.2.6. Beobachtungszeitraum

Ist die zukiinftige Entwicklung der Vermietung ungewiss, so ist die Betétigung so lange (etwa
fiinf bis acht Jahre) vom Finanzamt zu beobachten (Beobachtungszeitraum), bis sich mit eini-
ger Sicherheit prognostizieren ldsst, ob in einem absehbaren Zeitraum ein Gesamterfolg zu
erwarten ist.*" Wihrend dieses Beobachtungszeitraums kann die Abgabenbehdrde gemiB §

200 BAO die Abgabe vorliufig festsetzen,*® wenn nach den Ergebnissen des Ermittlungsver-

3 VwGH 17.3.1999, 94/13/0167.

“* VwGH 15.4.1975, 1296/73.

3 Zorn, OStZ 1989/22, 266; aA SWK 28/2011, K 15.

“*6 UFSF, GZ RV/0144-F/05 vom 10.10.2006.

457 Rauscher, SWK 26/2003, S 644 f; Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Ver-
waltungspraxis’, Rz 166; Doralt/Renner in Doralt, EStG', § 2 Rz 365; Renner, SWK 10/2004, S 376.

*8 Doralt/Renner in Doralt, EStGM, § 2 Rz 367 mwN; Renner, DStZ 2008/17, 607; weitere Voraussetzungen fiir
Unwigbarkeiten in Rauscher, SWK 19/2004, S 630; Pkt 13.2 iVm Pkt 6.2 LRL 1997.

9 VwGH 27.4.2000, 99/15/0012 ,,wenn der Steuerpflichtige die Vermietung tatsichlich vorzeitig einstellt, an
ihm gelegen sein, den Nachweis dafiir zu erbringen, dass die Vermietung nicht von vornherein auf einen be-
grenzten Zeitraum geplant gewesen ist, sondern sich die Beendigung erst nachtréglich, insbesondere durch den
Eintritt konkreter Unwégbarkeiten, ergeben hat.*; in diesem Sinne auch VwGH 3.7.2003, 99/15/0017.

40 Renner, SWK 10/2004, S 376, Beispiele fiir gewohnliche Risiken auf S 380: ,,Zahlungsschwierigkeiten des
Mieters, wenn dessen wirtschaftliche Schwierigkeiten dem Vermieter bekannt sind.* oder ,,Mietverzicht von
Gesellschaftern bei Vermietung an die Kapitalgesellschaft in Sanierungsabsicht.*

! Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung’, S 198; hnlich Lechner/Haunold/Tumpel,
FJ 1/1995, 7; Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, Rz 169.

462 Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung3 , S 196 f ,Bei der ,,groen Vermietung" ist
grundsétzlich keine vorldufige Veranlagung zuldssig, weil nicht die objektive Ertragsfahigkeit entscheidend ist,
sondern die nachvollziehbare Gesamtiiberschusserzielungsabsicht.”; Ausnahmen davon in Rauscher, SWK 12/
2005, S 429.
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fahrens die Abgabepflicht zwar noch ungewiss, aber wahrscheinlich oder wenn der Umfang

der Abgabepflicht noch ungewiss ist.*®

Ein solcher Beobachtungszeitraum ist jedoch entbehrlich, wenn nach den besonderen Um-
stainden des einzelnen Falles die Erzielung eines Gesamterfolges in einem absehbaren Zeit-

raum von vornherein aussichtslos erscheint.***

3.5.3.2.7. Prognoserechnung

Hinsichtlich des Beurteilungszeitraums fiir die Feststellung, ob eine ertragsfihige Einkunfts-
quelle oder Liebhaberei vorliegt, ist, da es auf das Ergebnis der Totalperiode ankommt,
grundsitzlich eine prospektive Betrachtung erforderlich, die sich freilich mit Prognoserech-
nungen begniigen muss.*®® Die Prognoserechnung hat eine Gegeniiberstellung der prognosti-
zierbaren Einnahmen und Ausgaben unter Heranziehung fiktiver marktkonformen Mieten zu
enthalten.*®® Wird die Prognoserechnung von der Immobilien GmbH nicht erbracht oder kann
sie diesen Nachweis nicht erbringen, so ist die Vermietung von Beginn an Liebhaberei (Insge-

samt-Liebhaberei).**

3.5.3.2.8. Anderung der Bewirtschaftung

Wenn bei der kleinen Vermietung kein Gesamterfolg tatsdchlich zu erwaten ist, so ist von
Vorliegen von Liebhaberei bis zu einer Anderung der Bewirtschaftung auszugehen.*®® Als
Anderung der Bewirtschaftung gilt nur eine grundlegende Anderung des wirtschaftlichen En-
gagements,’®” die dazu fiihrt, dass entweder ein Ubergang in groBe Vermietung stattfindet
oder nunmehr positive Ergebnisse zu erwarten sind, also die Betdtigung objektiv ertragsfahig
gestaltet wird.*’" Die Frage, ob eine bestimmte Bewirtschaftungsart gedndert oder beibehalten

wurde, ist anhand einer von vornherein erstellten realistischen Prognoserechnung zu beurtei-

3 L echner/Haunold/Tumpel, FJ 1/1995, 9 f. Rauscher, SWK 26/2003, S 646.

%% Doralt/Renner in Doralt, EStG', § 2 Rz 474; Pkt 16.1.2 LRL 1997.

> Lechner/Haunold/Tumpel, FJ 1/1995, 13; Pkt. 16.2.3 LRL 1997.

46 VwGH 30.3.2011, 2005/13/0148; Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung’, S 205,
wonach die Bruttorenditen zu errechnen sind; beziiglich Bruttorendite s.a. FLD Wien, NO, Bgld, SWK 16/2001,
S 452 und Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG*, § 2 Rz 241.

7 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, Rz 168.

*8 Doralt/Renner in Dorallt, EStGM, § 2 Rz 475.

49 VwGH 29.4.2010, 2007/15/0227.

470 Pkt 17.1 LRL 1997.

69



47! Fiir die Zeit nach der Anderung der Bewirtschaftung hat eine neue Liebhabereibeurtei-

2

len

lung zu erfolgen.*’

3.5.3.3. Betiitigungen iSd § 1 Abs 3 LVO

Auf die Immobilien GmbH findet die unwiderlegbare Einkunftsquelleneigenschaft gemal § 1
Abs 3 LVO Anwendung, wonach Liebhaberei nicht vorliegt, wenn eine verlustbringende Be-
tatigung, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit weiteren Einheiten steht, aus Griinden
der Gesamtrentabilitdt, der Marktprasenz oder der wirtschaftlichen Verflechtung aufrechter-

halten wird.*"?

3.5.4. Steuerliche Folgen aus der Feststellung von Liebhaberei

3.5.4.1. Auf Ebene der Kapitalgesellschaft

Die Zurechnungsvorschrift nach § 7 Abs 3 KStG schlieft nicht aus, dass die Immobilien
GmbH steuerrechtlich einen auBerbetrieblichen Vermdgensbereich haben kann.*’”* Dazu gehd-
ren Wirtschaftsgiiter, die nicht der Einkunftserzielung dienen (z.B. Wirtschaftsgiiter, die im

Rahmen einer Liebhabereititigkeit verwendet werden).*’”

Die mit der Liebhabereitdtigkeit
verbundenen Verluste sind steuerlich weder ausgleichs- noch vortragsfihig.*”® Die dadurch
erzielten Einnahmen sind steuerlich unbeachtlich, da sie nicht innerhalb einer der Einkunftsar-

ten des § 2 Abs 3 EStG anfallen.*”’

Die Besteuerung der VerduBerungsiiberschiisse fiir Wirtschaftsgiiter des Privatvermdgens tritt

nur nach Mafgabe der Bestimmungen der §§ 27, 29 und 30 EStG ein.*"®

1 VwGH 21.12.1999, 95/14/0116.

72 VwGH 21.11.2007, 2003/13/0032.

73 Pkt 18.1 bis Pkt 18.3 LRL 1997; Pkt 19.1 bis Pkt 19.4 LRL 1997.

"% Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, S 317.

5 Rz 613 KStR 2001.

476 Rz 285 KStR 2001 iVm Rz 102 EStR 2000.

47 Rz 1242 KStR 2001; Tumpel, Fachlexikon Steuern, Stichwort ,,Liebhaberei*; UFSW, GZ RV/2459-W/09
vom 1.6.2011.

8 Rz 611 KStR 2001; Rz 613 KStR 2001; Rz 877 KStR 2001; RAW 2008/564, 609; aA Wies-
ner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 7 Rz 32 und Stangl, Die aulerbetriebliche Sphire von Kapitalgesell-
schaften, S 85.
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Wenn ein Wirtschaftsgut nach der Anschaffung zunéchst der betrieblichen Vermdgenssphére
zuzuordnen ist, und diese Vermogenssphire in der Folge verlisst, liegt eine Entnahme iSd § 6
Z 4 EStG vor, eine spatere betriebliche Nutzung fiihrt demzufolge zu einer Einlage gemal § 6
Z 5 EStG.*”” Nach § 6 Z 4 EStG sind die Entnahmen mit dem Teilwert im Zeitpunkt der Ent-
nahme anzusetzen. GemiB § 6 Z 5 EStG sind die Einlagen mit dem Teilwert im Zeitpunkt der

Zufiihrung zu erfassen.

Von einem Wechsel von Liebhaberei zur Einkunftsquelle ist nicht im Falle der Anpassung an
gednderte Marktverhiltnisse oder der Setzung von Verbesserungsmaflnahmen mit dem Er-
gebnis, dass damit ein positiver Gesamterfolg frither wahrscheinlich wird, die Rede, sondern
nur dann, wenn eine bisher nicht ertragsfahige Betédtigung so gedndert wird, dass in Hinkunft

eine Ertragserzielungsmdglichkeit vorliegen wird.*™

Bei einem Wechsel von Liebhaberei zur Einkunftsquelle ldsst das Gesetz auch eine Ausle-
gung zu, die in solchen Fillen erlaubt, die gewinntridchtige Verdnderung der Wirtschaftsfiih-
rung ebenso zu werten und die Téatigkeit insgesamt als Einkunftsquelle zu beurteilen oder zu-
mindest jenen Teil des Aufwandes einer zunéchst nicht geniligend nachhaltig entfalteten Ta-

tigkeit zu beriicksichtigen, der nach Vornahme der Verénderung wirksam bleibt.*'

3.5.4.1.1. Liebhaberei und die verdeckte Ausschiittung

Eine verdeckte Ausschiittung ist nur dann moglich, wenn dadurch das Einkommen der Immo-

bilien GmbH gemindert wird.**

Nun kann das Einkommen der Immobilien GmbH in jenen
Féllen nicht gemindert werden, in denen sich Vorginge au3erhalb der steuerlich beachtlichen
Einkommenssphire einer Immobilien GmbH abspielen.*® Da die Liebhaberei aber auBerhalb
der steuerlich beachtlichen Einkommenssphire liegt, kime dabei eine verdeckte Ausschiittung

nicht in Betracht.*®* Somit ist die Liebhabereibeurteilung der Annahme einer verdeckten Aus-

4 Rz 613 KStR 2001; Rz 877 KStR 2001; Zorn, OStZ 1989/22, 273.

0 Lechner/Haunold/Tumpel, FJ 1/1995, 13 f.

“! VfGH 7.3.1995, B 301/94.

2 Rz 1030 KStR 2001; Rz 784 KStR 2001; Mayr/Herzog/Blasina/Schwarzinger/Schlager, SWK-Spezial ,,Kor-
perschaftsteuer 2010%, S 141 ,,Soweit das Vorliegen eines Liebhabereibetriebes von der verdeckten Ausschiit-
tung nicht beeinflusst wird, stellt der Liebhabereibetrieb keine Einkunftsquelle dar; dem Einkommen der Gesell-
schaft ist die verdeckte Ausschiittung nicht zuzurechnen. Entsteht der Liebhabereibetrieb hingegen durch die
verdeckte Ausschiittung, liegt eine Einkunftsquelle vor; das Einkommen ist entsprechend zu berichtigen.

3 proll, OStZ 2009/583, 289; Kirchmayr in Leitner (Hrsg), Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung, S 124 f.
4 Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 87.
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5 Die Liebhaberei betrifft auf der ersten Stufe den Umfang

486

schiittung logisch vorgeordnet.

Das Instrument der verdeckten Ausschiittung hilft
487

des steuerlich relevanten Einkommens.
auf der zweiten Stufe, das Einkommen richtig zu ermitteln.”™" Aus diesem Grund schlieBen
sich auf der Ebene der Immobilien GmbH die Liebhaberei und die verdeckte Ausschiittung
gegenseitig aus.”™ Dessen ungeachtet sind allfillige verdeckte Ausschiittungen bei der Ge-
samtgewinnermittlung fiir Zwecke der Liebhabereibeurteilung zu beriicksichtigen, da sich die
Erfolgsermittlung fiir Zwecke der Einordnung einer Tatigkeit als Einkunftsquelle oder als
Liebhaberei am gesetzgeberischen Konzept der Einkommensermittlung im EStG bzw. im

KStG, worunter das Rechtsinstitut der verdeckten Ausschiittung fallt, zu orientieren hat.*®

Ist die Téatigkeit der Immobilien GmbH nur deshalb verlustbringend, weil Geschiftsbeziehun-
gen zum Gesellschafter bestehen und der Gesellschafter fiir an ihn erbrachte Leistungen ein
zu geringes Entgelt bezahlt (oder der Gesellschafter fiir Leistungen an die Gesellschaft ein
iiberhohtes Entgelt verrechnet), liegt keine Liebhaberei, sondern eine verdeckte Ausschiittung

vor. "

3.5.4.2. Auf Ebene der Gesellschafter

Die Feststellung von Liebhaberei bei der Immobilien GmbH schlie3t nicht die Besteuerung

491

der Gesellschafter aus.” Aufgrund des Trennungsprinzips sind die Immobilien GmbH und

5 Rz 335 KStR 2001; Rz 614 KStR 2001 ,,0b ein Wirtschaftsgut (zB eine Wohnung) dem auBerbetrieblichen
Bereich einer Korperschaft, die den Gewinn nach § 7 Abs. 3 KStG 1988 ermittelt zuzurechnen ist, resultiert aus
der Uberlegung, ob dieses Wirtschaftsgut der Einkunftserzielung dient oder nicht. Ob hingegen eine verdeckte
Ausschiittung vorliegt, resultiert aus der Uberlegung, ob die Gesellschaft einem Gesellschafter Vorteile zuwen-
det, die sie einer gesellschaftsfremden Person nicht zuwenden wiirde.*

6 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphére von Kapitalgesellschaften, S 74.

7 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, S 325.

" Rz 763 KStR 2001; Rz 335 KStR 2001; kritisch Urtz in Gassner/Géth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen, S 301
,»Es ist vielmehr davon auszugehen, dass - sofern man Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften fiir moglich halt -
beide Institute nebeneinander denkbar sind. Dafiir spricht die gleiche Funktion der Liebhaberei und der vGA: In
beiden Féllen geht es ndmlich darum, die Sphére der Einkommenserzielung von jener der Einkommensverwen-
dung abzugrenzen.*

9 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 75; ebenso Rauscher/Griibler, Steuerliche
Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis’, Rz 556.

0 Herzog, RAW 1992, 256 f; Rz 335 KStR 2001.

#1 Rz 752 KStR 2001 ,Daraus ist zu schlieBen, dass auf Ebene des Empfiingers unabhingig von der Situation
bei der Korperschaft eigenstindig zu untersuchen ist, ob Einkiinfte vorliegen oder nicht.“; Rz 763 KStR 2001
,Liebhaberei und verdeckte Ausschiittung schlieen sich auf der Ebene der Korperschaft gegenseitig aus, auf der
Ebene des Anteilsinhabers kann hingegen eine Vorteilszuwendung gegeben sein®; Rz 834 KStR 2001 ,,Anderer-
seits ist zwischen der Behandlung bei der Korperschaft und jener beim Empféanger nicht erforderlich eine
betragliche und zeitliche Verkniipfung, Verkniipfung mit einer tatsdchlichen Einkommensminderung, verfah-
rensrechtliche Bindung. Die unterschiedliche zeitliche Verkniipfung ergibt sich schon alleine aus der moglichen
unterschiedlichen Gewinnermittlungsart bei der Korperschaft und beim Anteilsinhaber und fiihrt dadurch auch
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ihre Gesellschafter zwei verschiedene Steuersubjekten, deren Besteuerung unabhingig von-

einander erfolgt.**?

Dariiber hinaus besteht zwischen dem Korperschaftsteuerverfahren betref-
fend die Immobilien GmbH und dem Einkommensteuerverfahren betreffend die Gesellschaf-
ter der Immobilien GmbH keine Bindung, insbesondere auch nicht in der Frage der Feststel-

lung bzw. Zurechnung von verdeckten Gewinnausschiittungen.*”

Zusammengefasst bedeutet
dies, dass auch bei Vorliegen von Liebhaberei auf Ebene der Immobilien GmbH beim Gesell-
schafter Einkiinfte aus Kapitalvermdgen iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG** gegeben sein kon-
nen, wenn die Liebhabereitétigkeit im Interesse der Gesellschafter liegt bzw. wenn dem Ge-
sellschafter aus der Nutzung der Liebhabereiwirtschaftsgiiter Vermogensvorteile zugewendet
wurden.*”” Die Hohe der Einkiinfte des Gesellschafters iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG wird
durch die vom Gesellschafter gezahlten Mietentgelte gemindert, die bei der Immobilien

GmbH zu keinen Einkiinften fiihren.**®

Wird dagegen der Verlustbetrieb von der Immobilien GmbH im Interesse der Allgemeinheit
gefiihrt, scheidet die Annahme eines sonstigen Bezuges an den Gesellschafter iSd § 27 Abs 2
Z 1 lit a EStG aus.””’

Wenn die Immobilien GmbH, deren Tatigkeit Liebhaberei darstellt, auf einen Ertrag im Inte-
resse ihrer Gesellschafter in den Geschéftsbeziehungen mit diesen verzichtet und dies die
Immobilien GmbH bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schéftsfiihrers iSd § 25 GmbHG nicht akzeptieren konnte, stellt dieser Ertragsverzicht bei
einer konkreten Vorteilszuwendung jedoch einen einer verdeckten Ausschiittung vergleichba-

ren sonstigen Bezug gemih 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG dar.**®

3.5.5. Liebhaberei und die verdeckte Ausschiittung an der Wurzel

bei Betrachtung nach Besteuerungszeitrdumen zu unterschiedlichen betragsmifBigen Auswirkungen.“; Rz 833
KStR 2001; Rz 335 KStR 2001; BMF, RAW 1995, 85.

2 Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 8 Rz 14.

“% VwGH 9.11.1994, 91/13/0068.

% Die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG unterliegen der Kapitalertragsteuer nach §
93 Abs 1 und Abs 2 Z 1 EStG. GemaB § 27a Abs 1 EStG betrdgt die Kapitalertragsteuer 25%. Die Immobilien
GmbH muss nach § 95 Abs 3 EStG KESt iHv 25% abzichen und gemal § 96 Abs 1 Z 1 lit a EStG abfiihren.
Dadurch sind nach § 97 Abs 1 EStG die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG endbe-
steuert.

% BMF, RAW 1995, 85; Rz 335 KStR 2001; Rz 614 KStR 2001; Rz 763 KStR 2001; Rz 1030 KStR 2001; keine
Kosten im Interesse der Gesellschafter s.a. Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 8,
Stichwort "Gesellschafterversammlung."

4% pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008.

7 Rz 1030 KStR 2001; Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStGlG, § 8 Rz 154; Gassner,
OStZ 1984/12, 145.

%8 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'®, § 8, Stichwort "Liebhaberei".
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Unabhéngig davon, dass die Liebhaberei und die verdeckte Ausschiittung an der Wurzel Ge-
meinsamkeiten aufweisen, bestehen Unterschiede zwischen den beiden Instituten. Nachste-

hend werden die Gemeinsamkeiten und die Differenzen hervorgehoben.

Zu den Gemeinsamkeiten gehoren, dass sowohl Liebhaberei als auch das steuerneutrale Ver-
mogen (verdeckte Ausschiittung an der Wurzel) zur einkiinfteirrelevanten Sphire der Immo-
bilien GmbH gehoren und keine Einkunftsquelle sind, die Besteuerung der VerduBerungs-
tiberschiisse fiir Wirtschaftsgiiter der einkommensteuerlich unbeachtlichen Privatsphire nur
nach Mafigabe der Bestimmungen der §§ 27, 29 und 30 EStG eintritt sowie dabei der Aus-

schluss aus dem Anwendungsbereich des Umsatzsteuergesetztes gilt.*

Da die Liebhabereibeurteilung schon beim Einkiinftebegriff des § 7 Abs 3 KStG 1iVm § 2 Abs

3 EStG ansetzt®”’

bzw. die Téatigkeiten miissen zu betrieblichen steuerpflichtigen Einkiinften
fithren,*®! ist fiir die Feststellung der Liebhaberei von Bedeutung, ob die kleine Vermietung
auf Dauer zu Verlusten fiihrt (§ 2 Abs 4 LVO) bzw. dass kein Gesamtgewinn innerhalb von
20 Jahren ab Beginn der Vermietung, hochstens 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von

Aufwendungen (Ausgaben) erwirtschaftet wird (fehlende objektive Ertragsfahigkeit).”*

Im Gegensatz dazu erfolgt die Verschiebung in das steuerneutrale Vermdgen der Immobilien
GmbH (verdeckte Ausschiittung an der Wurzel) aufgrund der durch die Gesellschaft getitig-
ten Anschaffung/Herstellung von reprisentativen oder speziell auf die konkreten Bediirfnisse

des Anteilsinhabers zugeschnittenen®” Wohnobjekten,”®* die fiir dessen private Nutzung be-

49 Rz 285 KStR 2001; Rz 344 KStR 2001; Rz 611 KStR 2001; Rz 613 KStR 2001; Rz 919 KStR 2001; Pkt 2.4
Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG",
§ 7 Rz 84; vorweg die umsatzsteuerliche Behandlung, da es dabei um einen generellen Vergleich handelt: § 2
Abs 572,828 Abs 5Z4UStGiVm § 6,8 1 Abs2 Z 3 und § 2 Abs 4 LVO (Unionskonforme Interpretation:
Art 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL bzw. Steuerbefreiung iVm Art 137 Abs 1 Buchstabe d der
MwStSystRL bzw. keine Option zur Steuerpflicht); Pernegger, OStZ 2001/168, 89; Rz 1914 UStR 2000; Rz
1912a UStR 2000.

500 Kofler in Urnik/Kofler, Steuerwissenschaften und betriebliches Rechnungswesen,, S 123.

' Sulz in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen', Art IV § 23, Rz 7.

*2 Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung’, S 201.

% UFSG, GZ RV/0779-G/07 vom 23.2.2009 , betrichtliche Baukosten (Einrichtung eines Wohngebaudes in
moderner Architektenbauweise samt Pool)*; Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008 ,,Luxusvil-
la mit extravaganter Ausstattung®; VwGH 24.6.2004, 2001/15/0002 ,attraktiver Standort™; VwGH 20.6.2000,
98/15/0169 ,luxuriése Penthousewohnung®; VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083 ,,exorbitant hohen Investitionskos-
ten; UFSW, GZ RV/0743-W/07 vom 18.1.2008 , kostspielig umgebaut.*

304 Konig/Stangl, ,,Aullerbetriebliche Sphére* von Kapitalgesellschaften, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Pra-
xisfragen der Unternehmensbesteuerung, S 74 ,,.Diese Grundsitze sollen nicht nur fiir Wohnimmobilien gelten,
sondern generell fiir die Anschaffung und Herstellung von Luxusgiitern, wie zB einer Luxuswohnung oder von
Schwimmbédern, Saunas, Sportanlagen und Pferden.*; Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger,
KStGB, § 7 Rz 92; Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 155; Rabel/Kofler, Ostz
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505
d.

stimmt sin Die Begriindung der Finanzverwaltung besteht darin, dass diese Wohnimmo-

bilien, trotzt der Fremdiiblichkeit des vom Gesellschafter gezahlten Nutzungsentgeltes und
angesichts der Anpassung an dessen Bediirfnisse sowie der Luxusausstattung, nicht weiter

fremdiiblich vermietbar sind, da eine anderweitige betriebliche Nutzung durch die Immobilien

506

GmbH ausgeschlossen ist.”" Dariiber hinaus setzt der VWGH fiir die Zuordnung zum steuer-

neutralen Vermogen als zusitzliches Kriterium voraus, dass die Vereinbarung iiber die Nut-
zungsiiberlassung der Luxuswohnung dem Fremdvergleich nicht standhlt.>"’

Bei der Liebhaberei sind auf Ebene der Immobilien GmbH etwaige verdeckte Ausschiittungen

bei der Gesamtgewinnermittlung fiir Zwecke der Liebhabereibeurteilung in Erwégung zu zie-

508

hen.>” Wiederum werden die verdeckten Ausschiittungen bei der Uberpriifung des Vorlie-

gens der einkiinfteirrelevanten Sphére’” der Immobilien GmbH nicht gepriift.”"

Auf Ebene des Gesellschafters kommt es im Falle der Liebhaberei zu verdeckten Ausschiit-

S Wenn der Verlustbe-

tungen, nur wenn dem Gesellschafter Vorteile zugewendet wurden.
trieb von der Immobilien GmbH im Interesse der Allgemeinheit betrieben wird, geht die An-
nahme einer verdeckten Ausschiittung ins Leere.”'? Im Gegensatz dazu wird bei einer ver-
deckten Ausschiittung an der Wurzel immer von einem sonstigen Bezug iSd § 27 Abs 2 Z 1
lit a EStG" ausgegangen, da dem Gesellschafter Vorteile zugewendet werden.”'* Rechtsfol-
gen sind: entweder Verdeckte Ausschiittung in Hohe der Differenz zwischen der fremdiibli-
chen Miete und dem tatsichlich bezahlten Mietentgelt (Ansicht des VwGH)’"” im Falle frem-
duniiblicher Nutzungsiiberlassung oder verdeckte Ausschiittung in Hohe der Anschaf-
fung/Herstellungskosten des Wohnobjektes (Ansicht der Finanzverwaltung,’'® wonach die

Fremdiiblichkeit des Mietvertrags belanglos ist).”"’

Die Zuordnung des Wohnobjektes zum auBerbetrieblichen Vermdgen™® der Immobilien

GmbH schlieBt eine Uberpriifung nach MaBstiiben der Liebhabereiverordnung aus, da es sich

2009/916, 459 f; Stangl, OStZ 2005/71, 43; Kofler in Urnik/Kofler, Steuerwissenschaften und betriebliches
Rechnungswesen, S 116 f.

% VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083; Rz 819 KStR 2001.

206 Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008.

7 vwGH 23.2.2010, 2007/15/0003.

°% Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 75.

> Damit ist die ,,verdeckte Ausschiittung an der Wurzel“ gemeint.

>0 Kirchmayr in Leitner (Hrsg), Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung, S 112; Urtz, GeS 2007/9, S 400.
"' Rz 335 KStR 2001.

*12 Rz 1030 KStR 2001.

°13 Rz 781 KStR 2001; Rz 6148 EStR 2000.

Rz 614 KStR 2001; Rz 615 KStR 2001; Rz 773 KStR 2001; Rz 1042 KStR 2001,

*15 VwGH 20.6.2000, 98/15/0169; Wiesner, RWZ 2000/74, 229.

>16 Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008.

317ygl. dazu Kap 3.3.4.3.2. Auf der Ebene der Gesellschafter.

1% Damit ist ,,die verdeckte Ausschiittung an der Wurzel“ gemeint.
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dabei um Aufwendungen zur Befriedigung der privaten Wohnbediirfnisse des Gesellschafters
handelt.”"’

3.5.6. Liebhaberei iVz § 12 Abs 1 Z 2 und Z 3 KStG

Werden Wirtschaftsgiiter im Rahmen eines Liebhabereibetriebes genutzt und sind sie schon
deswegen der auBBerbetrieblichen Sphire einer Immobilien GmbH zuzurechnen, eriibrigt sich -
auch bei formalem Erfiillen des Tatbestandes des § 12 Abs 1 Z 2 und Z 3 KStG - eine weitere
Zuordnung zur einkiinfteirrelevanten Sphire.”* Somit ist zuerst die Frage des Vorliegens ei-

ner Einkunftsquelle zu kliren.’*!

Wird die Einkunftsquelleneigenschaft bejaht, kann erst in
einem zweiten Schritt die Betriebsbezogenheit dieser Aufwendungen iiberpriift werden und
gegebenenfalls die Abzugsfahigkeit nach § 12 Abs 1 Z2 und Z 3 KStG iVm § 20 Abs 1 Z 2

lit b und Z 3 EStG verneint werden.’?
3.5.7. Die Umsetzung der Bestimmungen der LVO in die Praxis
3.5.7.1. Erkenntnis VWGH 28.4.2009, 2006/13/0140

Im angesprochenen Urteil’> handelte es sich um eine GmbH, welche einen Liegenschaftsan-
teil in Wien erwarb. Nach Fertigstellung des Bauvorhabens wurde eine Wohnung auf dem auf
der Liegenschaft errichteten Gebdude mit Verlust vermietet. Die Prognoserechnung der
GmbH erwies sich als falsch (unrichtige Miete, unrichtige Zinsen, falsche AfA, falsche 1/10
Abschreibung). Die vom Priifer erstellte Prognoserechnung unter Berlicksichtigung des ab-
sehbaren Zeitraums von 20 Jahren ab Beginn der Vermietung oder 23 Jahre ab dem erstmali-
gen Anfall von Aufwendungen iSd § 2 Abs 4 LVO wies einen Ausgabeniiberschuss auf. Da
die Kapitalgesellschaft Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt, stellt die Wohnung jedenfalls

9 vwGH 24.6.2004, 2001/15/0002 ,Im Hinblick darauf (auf die Zuordnung des Wirtschaftsgutes zur einkiinf-
teirrelevanten Sphdre der Immobilien GmbH) eriibrigt sich ein Eingehen auf die Frage, ob die Betriebsvermo-
genseigenschaft des Gebédudeteiles auch wegen des Vorliegens von Liebhaberei verneint werden durfte.”; VwGH
6.7.2011, 2006/13/0039; Vgl. dazu Kap 3.3.4.2. Nichtabzugsfahigkeit der Ausgaben iSd § 12 KStG.

20 Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 108.

2! Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, S 320; Dies muss
meiner Meinung nach auch fiir das Verhiltnis der verdeckten Ausschiittung an der Wurzel zum § 12 Abs 1 Z 2
und Z 3 KStG gelten, da die besonders reprasentativen oder speziell auf die Wohnbediirfnisse des Gesellschaf-
ters abgestellten Gebdude, die fiir dessen private Nutzung bestimmt sind, keine Einkunftsquelle iSd Salzburger
Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008 sind.

522 Rz 336 KStR 2001; Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 7 Rz 73; Rz 1193 KStR 2001
iVm Rz 4763 EStR 2000.

3 VwGH 28.4.2009, 2006/13/0140; wobl 2009/134, 360.
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Betriebsvermogen dar und wiére im Fall einer VerduBerung ein VerduBerungsgewinn steuer-
lich zu erfassen. Dennoch waren konkrete MaBnahmen zur VerduBerung allerdings von der
GmbH nicht gesetzt worden. Daher gelange der VWGH zur Ansicht, dass im Beschwerdetall
ein VerduBerungsgewinn in die Prognoserechnung nicht einzubeziehen ist.”** In diesem Fall
ist der VWGH, unter der Beriicksichtigung der Gesamtumstidnde wie etwa Vermietung mit
Verlust, falsche Prognoserechnung, keine VerduBerungsmafBnahmen fiir die Liegenschaft,
vom Vorliegen von Liebhaberei ausgegangen.’® Als Folge davon wurden die erzielten Miet-
erlose der GmbH aus der Gewinnermittlung neutralisiert, die geltend gemachten Aufwendun-

gen ausgeschieden sowie auBBerbilanzméBig hinzugerechnet.

Jedoch kann die Immobilien GmbH einen steuerlichen Vorteil haben, wenn sie, gleichgiiltig
ob geplant oder nicht, aulerhalb der Spekulationsfrist von zehn Jahren die Liegenschaft ver-
duBern sollte, da der Immobilien GmbH steuerlich neutrales Privatvermodgen zugesprochen
wurde und Besteuerung der VerduBerungsiiberschiisse fiir Wirtschaftsgiiter des Privatvermo-
gens nur nach MaBgabe der Bestimmungen der §§ 27, 29 und 30 EStG eintreten kann.’*°
Auch unter diesem Aspekt sind ndmlich natiirliche und juristische Personen gleich zu behan-
deln, sodass die unbedingte Steuerhéngigkeit von VerduBerungserlosen von aus dem Privat-

vermdgen stammenden Wirtschaftsgiitern nicht Platz greift.”*’

3.6. Missbrauch
3.6.1. Begriffbestimmung

Unter Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechtes im

Sinne des § 22 Abs 1 BAO®® versteht der VwGH in stindiger Rechtsprechung eine solche

2% Doralt/Renner in Dorallt, EStGM, § 2 Rz 391; Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner,
EStG4, § 2 Rz 285; Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 7 Rz 162; Renner, UFSjournal
2/2010, 57 (FN 104).

2> RAW 2009/468, 496.

20 Rz 613 KStR 2001; Rz 877 KStR 2001; RAW 2009/468, 496; Renner, SWK 25/2009, S 750; kritisch Stang],
Die auBerbetriebliche Sphéire von Kapitalgesellschaften, S 148 f ,,Diese Auffassung scheint nicht zutreffend,
zumal durch die Zurechnungsvorschrift des § 7 Abs 3 KStG ausgeschlossen ist, dass eine Kapitalgesellschaft
andere Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt. Fiir die steuerliche Behandlung der VerduB3erung von
Wirtschaftsgiitern der einkiinfteirrelevanten Sphéare kann sich daher nur die Frage stellen, ob das Verduferungs-
ergebnis entweder zu steuerpflichtigen Einkiinften aus Gewerbebetrieb fiihrt oder kdrperschaftsteuerlich génz-
lich irrelevant ist.*

%7 Renner, SWK 25/2009, S 750.

28 Rz 1047 KStR 2001 ,,Die Regelung des § 22 BAO kommt nimlich nur bei einer Umgehung 6sterreichischer
Abgaben iSd § 3 BAO bzw. sofern sich dies aus dem Gemeinschaftsrecht ergibt — von Abgaben anderer Mit-
gliedstaaten der EU - nicht aber bei einer zur Umgehung von Steuern aulerhalb des Gemeinschaftsgebietes ge-
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rechtliche Gestaltung (Missbrauchshandlung), die im Hinblick auf den angestrebten wirt-
schaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der Ab-
sicht (Missbrauchsabsicht) der Steuervermeidung findet.”** Demnach ist zu priifen, ob der
gewihlte Weg (Vermietung einer Luxuswohnung an die Gesellschafter) noch sinnvoll er-
scheint, wenn man den abgabenersparenden Effekt (z.B. Absetzung fiir Abnutzung der Wohn-
immobilie, Fremdkapitalzinsenabzug) wegdenkt, oder ob er ohne das Resultat der Steuermin-

530

derung einfach unversténdlich ist.””" Kénnen daher beachtliche auBlersteuerliche Griinde fiir

eine - wenn auch ungewohnliche - Gestaltung angefiihrt werden, ist ein Missbrauch auszu-

332 gind in diesem Sinne solche, deren Zweck nicht al-

schlieBen.”®' AuBersteuerliche Griinde
lein in der Steuerersparnis liegt.533 Hierunter fallen sowohl wirtschaftliche als auch personli-
che Griinde.”** Beachtlich sind diese lediglich dann, wenn sie von einem verstindigen Dritten
in  Anbetracht des wirtschaftlichen/persénlichen Sachverhalts und der wirtschatftli-
chen/personlichen Zielrichtung ungeachtet des Steuervorteils ebenfalls gewihlt worden wé-

535
ren.

Gelegentlich verlangt der VwGH, dass die auBersteuerlichen Griinde beachtlich, ver-
nilinftig, stichhaltig, einsichtig sein miissen, obwohl diese Eigenschaften nicht zur Vorherseh-
barkeit der Entscheidung beitragen™® aber sie im Ergebnis eine groBtmogliche Anniherung

an die Wirklichkeit sicherzustellen haben.”’
3.6.2. Pflichten der Parteien>®
3.6.2.1. Pflichten der Abgabenbehorde

Die Abgabenbehorde ist ndmlich nicht verhalten, weiter gehende Ermittlungen auf Umsténde

zu konzentrieren, die im Widerspruch zur allgemeinen Lebenserfahrung stehen.” Trotzdem

wiahlten Gestaltung zur Anwendung.“; VwGH 25.11.1999, 97/15/0104; Ritz, BAO4, § 22 Rz 2; zu den Ausle-
gungsformen des § 22 BAO bzw. Innen- und Auflentheorie wird auf das Kapitel 4.6.2. Bedeutung des § 22 BAO
verwiesen.

2 VwGH 29.11.2006, 2003/13/0034; VwGH 17.10.2007, 2006/13/0014 , Der Missbrauch iSd § 22 BAO setzt
voraus, dass eine entsprechende Vertragsgestaltung der Minderung oder Umgehung der Abgabenpflicht dient.*
30 VwGH 30.5.1990, 86/13/0046; Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO', § 22E Rz El13; Stoll, BAO-
Kommentar, Band 1 (1994), § 22, S 253; VwGH 5.4.2011, 2010/16/0168; Brandl/Leitner/Schrottmeyer/Toifl,
SWK Spezial, Die Finanzstrafgesetz-Novelle 2010, S 74; ebenso Haslehner, Das Betriebsstittendiskriminie-
rungsverbot im Internationalen Steuerrecht, S 291.

> VwGH 24.11.1982, 81/13/0021.

32 Lechner in Gassner/Gréhs/Lang, Zukunftsaufgaben der Wirtschaftspriifung, FS-Deloitte & Touche, S 319.

>33 Triendl, UFSjournal 6/2011, 242; Giilpen, Praxishandbuch GmbH-Geschiftsfiihrer, 1/2009, S 760/8.

33 Giilpen, Praxishandbuch GmbH-Geschéftsfiihrer, 1/2009, S 760/8.

53 Giilpen, Praxishandbuch GmbH-Geschéftsfiihrer, 1/2009, S 760/8.

36 Ritz, BAO*, § 22 Rz 4.

>7 proil, OStZ 2008/801, 394.

3% Mit , Parteien sind in diesem Falle die Gegner (Abgabebehdrde versus Immobilien GmbH) bei einem
Rechtsstreit gemeint.
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haben die abgabenbehordlichen Feststellungen den Anspruch der Schliissigkeit zu erfiillen

und keinesfalls gegen Denkgesetze zu verstofen.”*

Sowohl Missbrauchshandlung als auch Missbrauchsabsicht sind von der Behérde nachzuwei-

541
sen.

Vermietungen an den Gesellschafter gegen einen angemessenen, marktkonformen Mietzins
sind auch in besonderer Weise an den §§ 21 und 22 BAO zu messen.”* Ist ein auBersteuerli-
cher Grund fiir die Vermietung an den Gesellschafter nicht ersichtlich, ist die Gestaltung nicht

anzuerkennen.’®

3.6.2.1.1. Abstellen auf ein Angehorigenverhaltnis

Nach der stidndigen Rechtsprechung des VIGH reicht das Abstellen auf eine Leistungsbezie-
hung zwischen Immobilien GmbH und Gesellschafter nicht aus, eine steuerliche Schlechter-
stellung sachlich zu begriinden,”** weil es sich bei der Beriicksichtigung dieser Geschiftsbe-

ziehung nicht um ein schematisch anzuwendendes Beweislastkriterium handelt.”*

3.6.2.2. Pflichten der Immobilien GmbH als Abgabepflichtigen™*®

Eine erhohte Mitwirkungspflicht iSd § 138 BAO trifft die Immobilien GmbH, wenn unge-
wohnliche Verhiltnisse Vorliegen,547 die nur sie selbst aufkliren kann®*® oder auch dann,
wenn ihre Ausfithrungen nicht im Einklang mit den Erfahrungen des tdglichen Lebens stehen,
wobei es der Immobilien GmbH obliegt, den behaupteten Sachverhalt, der nach dem Gesamt-

bild der tatsdchlichen Gegebenheiten uniiblich erscheint, dessen atypisches Geschehen zu

> proil, OStZ 2009/1056, 525.

540 Schimetschek, SWK 32/1987, S 22; Proll, OStZ 2009/1056, 525; Wiesner, RWZ 2007/19, 67.

1 yvwGH 29.11.1988, 88/14/0184 (Rechtssatznummer 1); Rz 755 KStR 2001.

> UFSF, GZ RV/0002-F/06 vom 12.7.2007.

¥ Rz 6522 EStR 2000.

** VIGH 16.6.1987, G 52/87.

> UFSW, GZ RV/1413-W/09 vom 28.12.2009; UFSW, GZ RV/2163-W/08 vom 26.9.2008 mit Verweis auf
VwGH 17.9.1979, 2223/78 und VwWGH 27.5.1981, 1299/80; Rz 1131 EStR 2000.

> Kahr/Kovacs, BAO & Finanzstrafrecht, S 19 , Abgabepflichtiger ist, wer nach den Abgabengesetzten als
Abgabenschuldner in Betracht kommt. Wer als Abgabenschuldner in Betracht kommt, ergibt sich also aus den
einzelnen Materiengesetzten. Abgabepflichtiger ist jemand auch schon, wenn er noch nicht einmal in Anspruch
genommen wird, wenn z.B. noch kein Bescheid ihm gegeniiber erlassen wurde, genauso wie jemand, der zu
Unrecht eine Abgabe vorgeschrieben bekommt.*

* VwGH 30.5.1995, 92/13/0200.

¥ Ritz, BAO*, § 115 Rz 13.
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beweisen.”* Vermag die Immobilien GmbH keine gewichtigen auBersteuerlichen Griinde zu
nennen, so wird die Behorde im Rahmen ihrer freien Beweiswiirdigung iSd § 167 BAO™
wohl annehmen miissen, dass die von der Immobilien GmbH gesetzten Gestaltungsmalinah-
men ,,im Wesentlichen" eine Erlangung von Steuervorteilen (zB Abzugsfahigkeit der Fremd-

kapitalzinsen) bezwecken.”'

Allerdings ist es der Immobilien GmbH grundsétzlich nicht verwehrt, ihre rechtlichen Ver-
haltnisse so zu gestalten, dass sich eine mdglichst geringe steuerliche Belastung ergibt.”>” Ei-
ne marktkonforme Vermietung schlieB3t einen Missbrauch ebenso aus wie verdeckte Gewinn-
ausschiittungen.”> Sarnthein’* vertritt die Auffassung, dass fiir den Missbrauchsausschluss
neben der Fremdiiblichkeit der Vermietung auch von Belang ist, dass aus der Zweckbestim-
mung und den Wirkungen der marktkonformen Mietzinse keine missbrauchliche Praxis ange-

nommen werden darf.

3.6.3. Missbrauchsfeststellung

Bei erwiesenem Missbrauch sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaft-
lichen Vorgingen, Tatsachen und Verhiltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu er-
heben wiren.”>® Somit hat die Immobilien GmbH iSd § 94 Z 2 EStG die Kapitalertragsteuer

auch dann einzubehalten, wenn Griinde fiir Missbrauch vorliegen.

3.6.4. Die verdeckte Ausschiittung und der Missbrauchstatbestand

Die Missbrauchsbestimmung des § 22 BAO und das Institut der verdeckten Ausschiittung
haben gewisse Gemeinsamkeiten, beide Begriffe sind aber keineswegs so miteinander ver-
kniipft, dass sich bei Beurteilung eines Sachverhaltes als Missbrauch jede weitere Begriin-

556

dung zur Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung eriibrigt.””” Im Fall eines Formen-

und Gestaltungsmissbrauches sind nach § 22 Abs 2 BAO die wahren wirtschaftlichen Vor-

¥ Proll, OStZ 2009/1056, 524; Triendl, UFSjournal 6/2011, 241 f; Rauscher, UFSjournal 3/2010, 105; Schimet-
schek, SWK 32/1987, S 22.

330 Rz 755 KStR 2001.

3 proil, OStZ 2009/583, 294.

2 Renner, RAW 2010/467, 423; Schwarzinger in Schwarzinger (Hrsg.)/Kanduth-Kristen (Hrsg.), Rechtsform-
gestaltung fiir Klein- und Mittelbetriebe, S 22.

>33 Beiser, RAW 2010/812, 812; Beiser, SWK 6/2011, S 301.

5% Sarnthein, SWK 8/2011, S 408.

3% Rz 581 KStR 2001.

38 Urtz in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen, S 300 (FN 10); VwGH 20.4.1995, 94/13/0228.
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ginge, Tatsachen und Verhiltnisse und deren angemessene rechtliche Gestaltung festzustel-
len.”’ Es ist nach Ansicht des VWGH moglich, dass nach § 22 Abs 2 BAO eine angemessene
rechtliche Gestaltung in einer Einkommensverteilung der Immobilien GmbH an einen ihrer
Gesellschafter zu sehen ist.”*® Nur in diesem Fall wird auch von einer verdeckten Ausschiit-
tung an den betreffenden Gesellschafter auszugehen sein.”> Mithin ist der Tatbestand der

verdeckten Ausschiittung fiir sich kein Anwendungsfall des Missbrauches iSd § 22 BAO.>®

Vermietet der Arbeitnehmer und Gesellschafter ein ihm gehdrendes Einfamilienhaus oder
eine thm gehorende Eigentumswohnung der Arbeitgeber-Immobilien GmbH und bekommt er
diese(s) von der Immobilien GmbH wieder als Dienstwohnung zur Verfiigung gestellt, wird
durch einen solchen Vorgang der Missrauchstatbestand iSd § 22 BAO erfiillt.’*' Damit ist der

Abzug des angefallenen Aufwandes als Betriebsausgabe ausgeschlossen.

Unabhéngig von dieser ungewohnlichen Gestaltung ist auf Seiten des Gesellschafters zu prii-
fen, ob die Mietaufwendungen der Immobilien GmbH verdeckte Ausschiittungen (diesfalls
KESt-Pflicht) oder einen Teil des angemessenen, wenn auch unter falschem Rechtstitel aus-

bezahlten Leistungsentgelts (diesfalls Lohnsteuerpflicht) darstellen.’®

3.6.5. Der Missbrauchstatbestand im Verhiltnis zur Liebhaberei und zum

notwendigen Privatvermogen

Beim Vorliegen eines Formen- und Gestaltungsmissbrauches ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maBgebend.’** Es kann nun
sein, dass eine derartige rechtliche Gestaltung auch als Betédtigung mit Annahme von Liebha-

berei oder als verdeckte Ausschiittung an der Wurzel angesehen werden kann. Nach der In-

57 Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG16, § 8 Rz 243; Moser in Renner/Schlager/Schwarz,
Praxis der steuerlichen Gewinnermittlung, S 269.

558 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 8 Rz 23; VwGH 20.4.1995, 94/13/0228.

% VwGH 20.4.1995, 94/13/0228 (Rechtssatznummer 3); Rz 751 KStR 2001; Rz 758 KStR 2001; Rz 759 KStR
2001; VwGH 13.10.1999, 96/13/0113.

360 Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 8 Rz 14; ebenso Gassner in FS Bauer (1986), S 75 f.

1 Ebenso VWGH 29.11.1988, 87/14/0200 (Rechtssatznummer 3) ,,Es bedeutet einen Gestaltungsmissbrauch,
wenn der Arbeitnehmer zwecks Steuerersparnis ein ihm gehdrendes und von ihm ohnedies bereits bewohntes
Einfamilienhaus dem Arbeitgeber vermietet und dann von diesem wieder als Dienstwohnung zur Verfligung
gestellt bekommt.*; Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im
internationalen Steuerrecht (2009), S 22; Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'®, § 8 Rz
243; VwGH 25.9.2002, 97/13/0175.

62 ywGH 13.10.1999, 96/13/0113 (Rechtssatznummer 2); VwGH 25.9.2002, 97/13/0175 (Rechtssatznummer
6).
%% Rz 759 KStR 2001.

364 Polak/Grohs, WBI 23/24/1987, 331; Piihringer in Achatz/Tumpel, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht (2008),
S119f.
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nentheorie®® ergibt sich die Steuerpflicht nimlich bereits aus der Regelung des jeweiligen
Abgabengesetzes.”*® Dies bedeutet, dass bei Beurteilung eines in den Zustindigkeitsbereich
der Liebhaberei oder der auBBerbetrieblichen Sphére (verdeckte Ausschiittung an der Wurzel)
fallenden und verwirklichten Sachverhaltes, dieser anhand der betreffenden Liebhaberei- und
ertragsteuerlichen Regelungen zu priifen sein wird. Der § 22 BAO stellt in diesem Falle eine

Uberleitung zu diesen Gesetzesbestimmungen dar.

Weiters schlieBen beachtliche auBersteuerlichen Griinde, die fiir eine - wenn auch ungewohn-
liche - Gestaltung angefiihrt werden, eine Missbrauchsannahme aus.’®’” Ein auBersteuerlicher
Grund wire meiner Meinung nach das Aufrechterhalten einer verlustbringenden Betétigung
aus Griinden der Gesamtrentabilitdt, der Marktprasenz oder der wirtschaftlichen Verflechtung

iSd § 1 Abs 3 LVO.>*®

3.6.6. Zusammenfassung

Somit ist zusammenzufassen, dass der Ubergang zwischen zulissiger Steuerplanung und un-
zuldssigem Missbrauch von Rechts- und Gestaltungsformen ein flieBender ist, der nur in der

Einzelfallbetrachtung festgemacht werden kann.’®

Bei der Einzelfallbetrachtung wire sowohl
auf Fremdvergleich als auch auf die Rechtsfigur des gewissenhaften und sorgfiltigen Ge-

schiftsfiihrers abzustellen.’”’

365 ygl. dazu Kap 4.6.2.1. Die Innentheorie.

%66 Lang, OStZ 2001/116, 66.

7 Kotschnigg, Beweisrecht der BAO, § 22 Rz 53; VwGH 24.11.1982, 81/13/0021.

%% Pkt 18.1 bis 18.3 LRL 1997; Pkt 19.1 bis 19.4 LRL 1997.

39 Rabel/Kofler, OStZ 2009/916, 459.

70 préll, OStZ 2009/583, 294 ,Erscheint der von der Kapitalgesellschaft eingeschlagene Weg nur noch dann
6konomisch sinnvoll, wenn die sich aus dem Gesellschaftsverhalten fiir den Gesellschafter ergebenden Vorteile
in die Sachverhaltsbeurteilung einbezogen werden, so stellt sich fiir die Behorde in weiterer Folge die Frage, ob
ein sorgfiltiger Geschéftsfithrer im Wissen um die Zweckbestimmung des Wirtschaftsguts, die allgemeine Ver-
kehrsauffassung und etwaige betriebliche Spezifika im Zeitpunkt der ,,Aufwandstragungen" hétte erkennen
miissen, dass der Barwert der auf Korperschaftsebene anfallenden Kosten, die iZm einem ,,reprasentativen” ,
oder auf die ,,individuellen Bediirfnisse des Gesellschafters zugeschnittenen" - atypischerweise fiir Zwecke der
Nutzungsiiberlassung bestimmten - ,,Luxusvillengrundstiicks" stehen, voraussichtlich den Barwert jener Miet-
einnahmen tibersteigen wird, die im gewdhnlichen (Ortlichen) Geschéftsverkehr fiir die gesamte Vertrags- bzw.
Gebéduderestnutzungsdauer iSd § 5 LBG nachhaltig erzielbar wiren. Bejahendenfalls ist jedenfalls davon auszu-
gehen, dass dem vertretungsbefugten Organ der Kapitalgesellschaft die Ungewohnlichkeit und Unangemessen-
heit seines Verhaltens (Missbrauchshandlung) auch bewusst war (Missbrauchsabsicht).*
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4. UMSATZSTEUERLICHER TEIL
4.1. Allgemeines

In umsatzsteuerlicher Hinsicht besteht die Vermietung von Grundstiicken darin, dass dem
Gesellschafter durch die Immobilien GmbH auf bestimmte Zeit gegen ein Mietentgelt das
Recht eingerdumt wird, ein Grundstiick so in Besitz zu nehmen, als ob er dessen Eigentiimer
wire, und jede andere Person von diesem Recht auszuschlieBen.”’' Fiir die Beurteilung, ob
eine Mietvereinbarung dieser Definition entspricht, sind alle Merkmale des Vorganges sowie

die Umstinde zu beriicksichtigen, unter denen sie erfolgt.’’* Mafigebend ist der objektive In-

halt des Vorganges unabhingig von der Bezeichnung, die die Immobilien GmbH ihm gibt.””

574

Die Dauer des Vertragsverhiltnisses ist nicht von Bedeutung.”’® Auch die Uberlassung der

Mitbeniitzung oder der zeitweiligen Beniitzung einer Sache kann Gegenstand eines Mietver-

trages sein.””

Die Uberlassung der Nutzung an Geschiftsriumen und anderen Ridumlichkeiten auf Grund

von Nutzungsvertrdgen ist der Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken gleichge-

stellt.>”

Zu dem Grundstiick gehdren der Grund und Boden und die darauf errichteten Gebaude und

Gebiudeteile.””’

Die Vermietung von Grundstiicken (z.B. Vermietung von Geschiftslokalen), ausgenommen
der Vermietung fiir Wohnzwecken i1Sd § 6 Abs 1 Z 16 erster Teilstrich UStG iVm § 10 Abs 2
Z 4 lit a UStG, ist nach § 6 Abs 1 Z 16 UStG unecht steuerbefreit. Der Unternehmer kann
nach § 6 Abs 2 UStG fiir Steuerpflicht optieren.578 Im Falle der Option zur Steuerpflicht

579

kommt der Normalsteuersatz iHv 20% USt zur Anwendung.”’” Die Option zur Steuerpflicht

ST VwGH 30.10.2003, 2000/15/0109; EuGH 4.10.2001, C-326.99, Goed Wonen, Rz 55; Neuhold/Karel, Die
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung’, S 210; Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehr-
wertsteuer - UStG 1994%°, Band Ib Mehrwertsteuersystemrichtlinie, Art 135 S 455; Ruppe/Achatz, UStG*, § 6 Rz
357.

2 VwGH 31.3.2011, 2009/15/0199; Salzburger Steuerdialog 2011 - Zweifelsfragen zur Umsatzsteuer.

1 EuGH 16.12.2010, Rs C-270/09, MacDonald Resorts Ltd, Rz 46.

3™ Rz 890 UStR 2000.

1 VwGH 23.2.1994, 94/13/0003.

376 Rz 893 UStR 2000.

"Rz 775 UStR 2000; Rz 888 UStR 2000; Rz 517 UStR 2000.

°78 Berger/Wakounig, Umsatzsteuer kompakt, S 154 ff; USt 2011/73, 2; USt 2010/60, 4.

37 Rz 899 UStR 2000.
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kann fiir die einzelne Vermietungsleistung ausgeiibt werden™ und ist an keine besondere

Form oder Frist gebunden.®'

Wird die Umsatzsteuerbefreiung gewéhlt, ist die Vorsteuer aus den bezogenen Leistungen

582

nicht abzugsfihig.”™ Wechselt der Vermieter von der Steuerpflicht zur Steuerbefreiung oder

umgekehrt, kommt es zur Vorsteuerberichtigung.”™

4.2. Problemstellung

Da die Konsequenzen aus der unechten Befreiung (keine Umsatzsteuerpflicht und keine Vor-
steuerabzug) keiner Diskussion bediirfen, wird der Schwerpunkt dieser Arbeit auf die Vermie-
tung von Grundstiicken fiir Wohnzwecken™* fallen, da in letzter Zeit immer wieder Fille vor-
kommen, bei denen GmbHs unabhédngig von dem Unternehmensgegenstand Wohnimmobilien
fir und an deren Gesellschafter errichten, sanieren und vermieten.’® Die angesprochenen
Wohnobjekte sind entweder besonders reprasentativ oder auf die personlichen Bediirfnisse
der Anteilsinhaber zugeschnitten.”® Diese Steuerkonstruktionen fiihren zu Diskussionen

betreffend die steuerliche Anerkennung:

e der unternehmerischen Tétigkeit bzw. ob in der Vermietung des jeweiligen Wohnob-

jektes an den Gesellschafter eine unternehmerische Tatigkeit zu erblicken ist und

e der Geltendmachung des Vorsteuerabzugs aus der Anschaffung/Herstellung sowie aus

der Einrichtung des Wohnobjektes,

da dahinter nicht nur die Einnahmenerzielungsabsicht, sondern auch die Erlangung von Steu-

ervorteilen durch den sofortigen Vorsteuerabzug aus der Anschaffung/Herstellung eines Ein-

580 Doralt/Ruppe, Grundriss des Osterreichischen Steuerrechts 19, Rz 1397; Gaedke/Stingl, Die Umsatzsteuer in
Vermietung & Verpachtungl, S11.

*1 Rz 793 UStR 2000.

%2 Gaedke/Stingl, Die Umsatzsteuer in Vermietung & Verpachtung', S 8.

*%3 Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung’, S 303; Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Rz 312.
> Die Wohnraumvermietung ist in Osterreich umsatzsteuerpflichtig und berechtigt zum Vorsteuerabzug. Oster-
reich hat von der Umsatzsteuerpflicht der ,,Vermietung von Grundstiicken fiir Wohnzwecke* gemall Art 117 Abs
2 der MwStSystRL (ex Art 28 Abs 2 der 6. MwSt-Richtlinie) Gebrauch gemacht; Ruppe/Achatz, UStG*, § 10 Rz
57.

% VwGH 20.6.2000, 98/15/0169; VwGH 24.6.2004, 2001/15/0002; VwGH 30.6.2005, 2001/15/0081; VwGH
26.3.2007, 2005/14/0091; VwGH 19.4.2007, 2005/15/0020; VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083; VwGH
28.4.2009, 2006/13/0140; VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003; UFSG 11.1.2007, RV/0215-G/06; UFSG, GZ
RV/0242-G/09 vom 27.1.2011; UFSW, GZ RV/2459-W/09 vom 1.6.2011.

%% VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083.

84



familienhauses, der dem Gesellschafter bei eigener Bautdtigkeit nicht zugekommen wire,”®

stehen konnte.

4.3. Steuerbare Tatbestinde

Bevor auf die Osterreichischen und unionsrechtlichen Voraussetzungen betreffend den An-
spruch auf den Vorsteuerabzug eingegangen wird, sind die steuerbaren Tatbestéinde darzule-
gen, die sowohl nach dem Umsatzsteuergesetz als auch nach der Mehrwertsteuersystemricht-

linie 2006/112/EG vorliegen miissen, damit die Vorsteuer geltend gemacht werden kann.

Wie auch im Kapitel 4.5. ,,Umsatzsteuerliche Liebhaberei* erortert wird, haben die EU Richt-

588

linien in den Mietgliedstaaten grundsitzlich mittelbare Wirkung.”™ Eine Ausnahme davon

besteht nur dann, wenn die Richtlinien inhaltlich unbedingte und hinreichend konkrete Be-

stimmungen enthalten und innerhalb der Umsetzungsfrist nicht oder nur unzuldnglich umge-

589
d.

setzt sin Unter diesen Voraussetzungen haben die EU Richtlinien Vorrang gegeniiber

dem nationalen Recht.>”°

Die Vorschrift zur Vereinheitlichung des Umsatzsteuerrechts in der Europdischen Union war
zum Zeitpunkt des Beitritts Osterreichs zur Européischen Union die 6. MwSt-Richtlinie.”’
Die 6. MwSt-Richtlinie wurde durch die Mehrwertsteuersystemrichtlinie 2006/112/EG (im

Folgenden MwStSystRL genannt) vom 28. November 2006 ersetzt.””

Grundsitzlich unterliegen der Umsatzsteuer sowohl nach den Osterreichischen als auch nach
den unionsrechtlichen Bestimmungen die Lieferungen™ und die sonstigen Leistungen,™* die

Einfuhr’® sowie der innergemeinschaftliche Erwerb.””® Der Tatbestand des Eigen-

%7 Kanduth-Kristen/Payerer in Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, Kommentar zum Umsatzsteuerge-
setz 1994, § 12, S 1292.

> Ebenso Rabel, OStZ 2009/412, 191.

% Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht’, Rz 454; Rabel, OStZ 2009/412, 191 (auch FN 35 bzw. EuGH
19.1.1982 Rs 8/81, Becker, Rz 25); EuGH 1.6.1999, Rs C-319/97, Antoine Kortas, Rz 21.

% Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rz 275 ff; Art 288 AEUV (ex-Artikel 249 EGV); Beiser,
RAW 2004/292, 317.

3 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994%, § 12 Rz 277.

%92 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer - UStG 1994%*, Band Ib Mehrwertsteuersystem-
richtlinie, S 89.

%% Rz 342 UStR 2000; Art 14 der MwStSystRL; Art 2 Abs 1 der MwStSystRL.

% RuppelAchatz, UStG®, § 3a Rz 7; Art 24 der MwStSystRL.

3% Rz 101 UStR 2000; Art 30 der MwStSystRL.

%% Rz 3571 UStR 2000; Art 20 der MwStSystRL.
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verbrauchs®®’ ist im UStG geregelt. Der Begriff des Eigenverbrauches ist der MwStSystRL

fremd.>”®

4.4. Priifung des Anspruchs auf Vorsteuerabzug

Da die Priifung des Anspruchs auf Vorsteuerabzug einer der wichtigsten Punkte, die die Ab-
gabebehorde genau untersucht,™” ist, werden nachstehend die unionsrechtlichen und die s-

terreichischen Voraussetzungen fiir die Geltendmachung der Vorsteuer beleuchtet.*

4.4.1.1. Berechtigung zum Vorsteuerabzug und der Vorsteuerausschluss

Sowohl der leistende Unternehmer als auch der Leistungsempfinger miissen umsatzsteuer-
pflichtig sein.®”’ Die bezogenen Lieferungen oder die sonstigen Leistungen diirfen gemif §
12 Abs 3 UStG oder nach Art 176 der MwStSystRL nicht vom Vorsteuerabzug ausgeschlos-
sen sein. Weiters miissen die angeschafften Wirtschaftsgiiter kraft der gesetzlichen Bestim-

602

mungen zum umsatzsteuerlichen Unternehmen gehdren.” ” Ist das nicht der Fall - so eriibrigt

sich die Priifung der nachstehend angefiihrten Voraussetzungen.

4.4.1.2. Unternehmereigenschaft des Leistungsempfingers

*7 Rz 59 UStR 2000; Rz 475 UStR 2000 ,,Neu ist, dass ab 1. Mai 2004 die Verwendung des nichtunternehme-
risch genutzten Teiles eines dem Unternehmen zugeordneten Grundstiickes einen nicht steuerbaren Vorgang
darstellt, der vom Vorsteuerabzug ausschliefit.; Rz 481 UStR 2000 ,Kein Eigenverbrauch liegt vor bei der
Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Grundstiickes hinsichtlich des nicht unternehmerisch ge-
nutzten Teiles. Diese Nutzung stellt einen nicht steuerbaren Vorgang dar. Das gilt auch fiir Grundstiicksteile, die
grundsétzlich fiir unternehmerische Zwecke bestimmt sind, und nur voriibergehend fiir private Zwecke verwen-
det werden. Auch in diesen Fillen erfolgt die Korrektur nicht iiber den Eigenverbrauch, sondern iiber eine Be-
richtigung der Vorsteuern.*; Rz 2000 UStR 2000 ,,Gemal § 12 Abs 3 Z 4 UStG 1994 ist die Steuer fiir Lieferun-
gen und sonstige Leistungen sowie die Einfuhr von Gegenstinden vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen, soweit
sie im Zusammenhang mit der Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Grundstiickes fiir die in § 3a
Abs la Z 1 UStG 1994 genannten Zwecke steht.“; Rz 899 UStR 2000.

% RuppelAchatz, UStG*, § 1 Rz 6; Art 16 und Art 26 der MwStSystRL.

> Gaedke/Stingl, Die Umsatzsteuer in Vermietung & Verpachtung', S 21.

690 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer - UStG 1994%°, Band Ib Mehrwertsteuersystem-
richtlinie, Art 168 S 530 ff ,,Der Vorsteuerabzug steht allerdings erst zu, wenn alle Voraussetzungen erfiillt sind,
und ist in dem Zeitraum geltend zu machen, in dem alle Voraussetzungen erfiillt sind.*

' RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 27.

%2Rz 1931 UStR 2000; Rz 1914 und Rz 1915 UStR 2000; § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG iVm § 8 Abs 2 KStG sowie
§ 12 Abs1Z2und Z 3 KStGiVm § 20 Abs 1 Z 2 litb und Z 3 EStG iVm VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003 iVm
Doralt/Kofler in Doralt EStG'', § 20 Rz 38, wonach der VwGH demgegeniiber auch zum EStG offenkundig von
einer nur demonstrativen Aufzahlung in § 20 Abs 1 Z 2 lit b EStG ausgeht.; Vgl. dazu Kap 4.4.1.7. Leistung fiir
das Unternehmen.
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Steuerpflichtiger (in Osterreich heift Unternehmer)®® ist nach Art 9 der MwStSystRL derje-
nige, der wirtschaftliche Tatigkeiten selbstindig und unabhdngig von ihrem Ort ausiibt,
gleichgiiltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis (Einnahmenerzielungsabsicht).
Demnach sind wirtschaftliche Tatigkeiten alle Téatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder
Dienstleistenden einschlieBlich der Tatigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der
freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe (gewerbliche oder berufliche Tatigkeit).
Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt auch eine Leistung, die die Nutzung von korperlichen oder
nicht korperlichen Gegenstéinden zur nachhaltigen Erzielung (Nachhaltigkeit) von Einnahmen

umfasst.?*

Fiir das Vorliegen der Unternehmereigenschaft stellt die MwStSystRL nicht auf tatsdchliche
Gewinnerzielung ab, wie das Osterreichische UStG bei der kleinen Vermietung innerhalb der
im § 2 Abs 4 LVO®” vorgesehenen Fristen, sondern verlangt eine wirtschaftliche Tatigkeit

606

zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen.”™ Fiir die Feststellung, ob eine solche Tétigkeit

vorliegt, hat das zustdndige nationale Gericht die Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzel-

falls zu priifen.®”’

Wird ein Gegenstand iiblicherweise ausschlieBlich wirtschaftlich genutzt,
so ist dies im allgemeinen ein ausreichendes Indiz dafiir, dass sein Eigentiimer ihn fiir Zwecke
wirtschaftlicher Titigkeiten und folglich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen nutzt.**®
Kann ein Gegenstand dagegen seiner Art nach sowohl zu wirtschaftlichen als auch zu priva-
ten Zwecken verwendet werden, so sind alle Umstédnde seiner Nutzung zu priifen, um festzu-
stellen, ob er tatsichlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird.®”® Im
letztgenannten Fall kann der Vergleich zwischen den Umsténden, unter denen der Betreffende
den Gegenstand tatsdchlich nutzt, und den Umstédnden, unter denen die entsprechende wirt-

schaftliche Téatigkeit gewohnlich ausgelibt wird, eine der Methoden darstellen, mit denen ge-

priift werden kann, ob die betreffende Tatigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen

603 Berger/Wakounig, Umsatzsteuer kompakt, S 55 ff ,,Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstindig ausiibt (§ 2 Abs 1 UStG erster Satz). Die Definition enthélt vier Voraussetzungen (Unter-
nehmerfahigkeit, gewerbliche oder berufliche Tatigkeit, Auftreten nach auflen, Selbstéindigkeit) die vorliegen
miissen, damit jemand Unternehmer ist.“; Rabel, OStZ 2010/216, 97.

% Achatz in Achatz, Praxisfragen zum UStG 1994, S 251.

05ygl. § 2 Abs 522, § 28 Abs 5Z4 UStGiVm § 6, § 1 Abs2 Z 3 und § 2 Abs 4 LVO.

89 Tissot in Achatz/Tumpel Vorsteuerabzug (2005), S 47 ,.In diesem Urteil EuGH 1.4.1982, Rs C-89/81, Hong-
kong Trade, Slg. 1982, 1-1277 stellte der EuGH fiir die Anerkennung eines Steuerpflichtigen und des sich daraus
ergebenden Vorsteuerabzuges gemifl Art 167 der MwStSystRL (ex Art 17 Abs 1 der 6. MwSt-Richtlinie) aus-
schlieflich auf eine nachhaltige Einnahmenerzielung ab. Eine Gewinnerzielungsabsicht wurde hingegen in die-
sem Zusammenhang nicht verlangt.; EuGH 26.9.1996, Rs C-230/94, Enkler, Rz 25.

7 Ungericht, OStZ 2007/404, 201.

% proll, OStZ 2010/312, 149.

% Beiser, SWK 16/17/2006, S 491.
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ausgeiibt wird."" Auch wenn allein anhand von Kriterien, die sich auf das Ergebnis der
betreffenden Tatigkeit beziehen, nicht ermittelt werden kann, ob die Tatigkeit zur nachhalti-
gen Erzielung von Einnahmen ausgeiibt wird, sind ferner die tatsdchliche Dauer der Vermie-
tung des Gegenstands, die Zahl der Kunden und die Hohe der Einnahmen Gesichtspunkte, die
zur Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzelfalls gehoren und daher neben anderen Ge-
sichtspunkten bei dieser Priifung beriicksichtigt werden kénnen.®'! Dadurch legte der EuGH
das Konzept fiir den Fremdvergleich und andere objektive Anhaltspunkte wie etwa die Art der
Bewirtschaftung, sondern nicht die Verbundenheit der Personen wie zwischen der Immobilien
GmbH und deren Gesellschafter der Fall ist, fest, die fiir die Priifung der Frage, ob vom Vor-
liegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit im Sinne der MwStSystRL auszugehen ist, beachtet

werden miissen.’!?

Nur unter der Voraussetzung, dass eine Priifung allen fiir den zu beurteilenden Sachverhalt
wesentlichen Indizien Rechnung getragen hat, von denen objektiv ausgegangen werden kann,
dass eine Vermietung fremdiiblich betrieben wird, ist ein Vermieter tatsachlich als vorsteuer-
abzugsberechtigter Steuerpflichtiger iSd Art 9 iVm Art 167 sowie Art 168 erster Absatz der
MwStSystRL anzusehen.®'?

In Osterreich ist nach § 2 Abs 1 UStG der Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche

Tatigkeit selbstdndig ausilibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder beruf-

615

liche Titigkeit des Unternehmers.®'* Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige®"” Titig-

616
Dem-

keit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt.
gegeniiber geht die Unternehmereigenschaft unter, wenn bei der kleinen Vermietung inner-

halb der im § 2 Abs 4 LVO vorgesehenen Fristen kein Gesamterfolg erzielt wird.®!’

4.4.1.3. Unternehmereigenschaft des leistenden Unternehmers

519 RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 49; Heinrich, SWK 8/1997, S 241 f.

*'' EuGH 26.9.1996, Rs C-230/94, Enkler, Rz 25 bis Rz 30.

812 Piihringer in Achatz/Tumpel, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht (2008), S 128; EuGH 26.9.1996, Rs C-
230/94, Enkler, Rz 24.

13 Tissot in Achatz/Tumpel Vorsteuerabzug (2005) S 47.

% RuppelAchatz, UStG", § 2 Rz 121.

615Aigner/T umpel, SWK 8/2011, S 400 fithren aus, dass der VwGH zum Ergebnis gelangte, dass in jenen Fillen,
in denen die Uberlassung der Nutzung des Wohnhauses an einen Gesellschafter-Geschiftsfiihrer nicht mit Ein-
nahmenerzielungsabsicht, sondern nur mit dem Ziel, dem Gesellschafter einen Vorteil zuzuwenden, erfolgte, es
an einer nachhaltigen wirtschaftlichen Téatigkeit fehlt.

816 RuppelAchatz, UStG®, § 2 Rz 40.

67 Vgl. § 2 Abs 572, §28 Abs 5 Z4 UStGiVm § 6, § 1 Abs2Z 3 und § 2 Abs 4 LVO.
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Der Leistungserbringer muss ein Unternehmer iSd § 2 Abs 1 UStG®'® bzw. ein Steuerpflichti-
ger®” iSd Art 9 der MwStSystRL sein.®*

Eine Vermietungstitigkeit ist allerdings von der bloBen Gebrauchsiiberlassung zu unterschei-

den, die nicht zur Unternehmereigenschaft bzw. zu keiner wirtschaftlichen Tatigkeit fiihrt.%*!

4.4.1.4. Rechnung

Sowohl in Osterreich®® als auch in EU Raum®® iSd Art 178 lit a der MwStSystRL muss fiir
den Anspruch auf Vorsteuerabzug eine zum Vorsteuerabzug berechtigte Rechnung mit ge-

sondertem Ausweis der Steuer vorliegen, deren Zahlung®** nicht von Bedeutung ist.**

4.4.1.5. Lieferungen oder sonstige Leistungen

Es miissen Lieferungen oder sonstige Leistungen®® (nach der MwStSystRL®*" heift es Ge-
genstinde und Dienstleistungen) vorliegen. Die Lieferungen oder sonstige Leistungen erfor-
dern einen Leistungsaustausch.®”® Dieser setzt Leistung und Gegenleistung, das Vorliegen von
zwei Beteiligten und die innere Verkniipfung zwischen Leistung und Gegenleistung®® vor-

630

aus.” Die wechselseitig finale Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung®' begriindet

die Umsatzsteuerbarkeit und begrenzt ebenso die Reichweite des Vorsteuerabzugs.”*? Ein

% Gaedke/Hinterleitner/Weinzierl/Eitler, Die Umsatzsteuer in Beispiclen, S 17 ff; Ruppe/Achatz, UStG®, § 12
Rz 30.

519 Brenner/Tumpel in Achatz/Tumpel, EuGH- Rechtsprechung und Umsatzsteuerpraxis, S 146.

%20 RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 28.

! VwGH 7.7.2011, 2007/15/0255.

622 Rz 1815 iVm Rz 1506 UStR 2000; Gaedke/Stingl, Die Umsatzsteuer in Vermietung & Verpachtung', S 18;
Holzer, SWK 14/2011, S 625.

623 EuGH 29.4.2004, C-152/02, Terra Baubedarf, Rz 38.

624 Karel/Abt/Handler, Die Umsatzsteuer in der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung (2005), S 29, wonach die Gel-
tendmachung der Vorsteuer grundsétzlich, abgesehnen von Istbesteuerung, nach dem Sollprinzip (Besteuerung
nach vereinbarten Entgelten) erfolgt und der Zahlungszeitpunkt fiir den Vorsteuerabzug nicht mafgebend ist.

525 RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 41 ff.

62 Rz 1801 und Rz 1802 UStR 2000.

627 EuGH 21.2.2006, C-419/02, BUPA Hospitals Ltd und Goldsborough Developments Ltd, Rz 50.

628 EuGH 8.6.2000, C-98/98, Midland Bank, Rz 24; Unger/Vock, Casebook Steuerrecht’, Beispiel 85, S 87.

629 EuGH 22.2.2001, Rs C-408/98, Abbey National, Rz 26.

% EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 24 Z 3 lit b; Rz 1 UStR 2000; Ausnahme davon Rz
101 UStR 2000 “ Es wird die Warenbewegung erfasst, ein Leistungsaustausch muss damit nicht verkniipft sein.*
8! EuGH 27.9.2001, Rs C-16/00, Cibo Participations, Rz 29.

632 Beiser, SWK 16/2007, S 507 ,,Ein umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch setzt eine wechselseitige finale
Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung voraus: Es gentigt nicht, dass der Leistende leistet, um eine Ge-
genleistung zu erhalten; auch der Leistungsempfanger muss die Gegenleistung erbringen, um die Leistung zu
erhalten. Beide Seiten miissen also final leisten: Der Leistende, um die Gegenleistung zu erhalten, und der Leis-
tungsempfianger, um die Leistung zu erhalten. Andernfalls liegt ein umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch nicht

113

Vor.
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umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch setzt in der Regel ein marktkonformes Streben nach

Einnahmen/Umsatzerldsen/Leistungsentgelten voraus.**

Die innere Verkniipfung zwischen Leistung und Gegenleistung ist insbesondere bei echtem
Schadenersatz,®** bei Versicherungsleistungen,”* bei Mahngebiihren,*® bei echten Mitglieds-

beitrigen®’ sowie bei echtem nicht umsatzsteuerbaren Zuschuss®® nicht gegeben.

Aufgrund des Trennungsprinzips ist ein Leistungsaustausch zwischen der Immobilien GmbH

und deren Gesellschaftern méglich.®

4.4.1.6. Leistungsort

Sowohl in Osterreich nach § 3a Abs 9 UStG** als auch in der Gemeinschaft gemiB Art 47
der MwStSystRL wird die Vermietung von Liegenschaften dort ausgefiihrt, wo das Grund-

stiick gelegen ist.**!

4.4.1.7. Leistung fiir das Unternehmen

Nach Art 168 der MwStSystRL ist der Steuerpflichtige berechtigt, soweit die Gegenstdnde
und Dienstleistungen fiir die Zwecke seiner besteuerten Umsétze verwendet werden, die Vor-

642
steuer geltend zu machen.

Der EuGH wendet blof3 zur Priifung der Vorsteuerabzugsberechtigung ein zweistufiges Ver-
fahren an.®* Im ersten Schritt wird gepriift, ob ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang

zwischen einem Eingangsumsatz und einem bestimmten - zum Vorsteuerabzug berechtigten -

633 Beiser, SWK 16/2007, S 510.

634 Rz 9 UStR 2000.

635 Rz 16 UStR 2000.

636 Rz 21 UStR 2000.

637 Rz 33 UStR 2000.

638 Rz 26 UStR 2000.

639 Rz 35 UStR 2000.

640 USt 2009/58, 3: Rz 516 UStR 2000.
! RuppelAchatz, UStG®, § 3a Rz 78 ff.
2 RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 12.
3 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer - UStG 1994%, Band Ib Mchrwertsteuersystem-
richtlinie, Art 168 S 531.
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Ausgangsumsatz besteht.***

In einem zweiten Schritt priift der EuGH, ob es sich bei den Ein-
gangsumsétzen um allgemeine Kosten des Unternehmens handelt, welche wiederum dann als
Vorsteuer abgezogen werden konnten, wenn vom Unternehmen steuerpflichtige Ausgangs-

umsitze bewirkt werden.**’

Im Gegensatz zum Seeling-Urteil, wonach der Vorsteuerabzug fiir die Privatverwendung ei-
nes dem Unternehmen zugeordneten Gegenstandes zu 100 % geltend gemacht werden konnte
und die Riickzahlung der Vorsteuer {iber die Versteuerung eines Eigenverbrauchs erfolgte, ist
auf Gemeinschaftsebene der neue ab 1.1.2011 in Kraft getretene Art 168a der MwStSystRL%*
zu erwihnen, der eine Sonderregel fiir Grundstiicke, die unternehmerisch und privat genutzt
werden, darstellt.**’ Im Fall einer solchen Mischnutzung von Grundstiicken/Gebduden darf
der Vorsteuerabzug maximal im Ausmaf der unternehmerischen Nutzung gewihrt werden.**
Eine Anderung der unternehmerischen Verwendungsquote gilt als Anderung des Verwen-
dungszwecks®® und ldsst eine Vorsteuerberichtigung entstehen bzw. erhdht sich die unter-
nehmerische Nutzung, konnen Vorsteuern zusdtzlich gewahrt werden, sinkt die unternehmeri-
sche Verwendung, sind Vorsteuern aliquot zuriickzuzahlen.®® Die neue Sonderregel nach Art
168a der MwStSystRL sieht keine Mindestschwelle fiir die Zuordnung zum Unternehmen,

wobei eine 2% oder 4% unternehmerische Nutzung Vorsteuerabzug zulisst.*!

Nach osterreichischem Recht miissen die bezogenen Lieferungen und sonstigen Leistungen
fiir das Unternehmen der Immobilien GmbH ausgefiihrt worden sein.>* Leistungen, die im
Zusammenhang mit der Errichtung oder Erhaltung von Gebduden, die durch die Immobilien
GmbH an deren Gesellschafter vermietet werden, stehen, gelten geméll § 12 Abs 2 Z 1 lita
UStG insoweit als flir das Unternehmen ausgefiihrt, wenn sie zu mindestens 10% unterneh-

merischen Zwecken dienen.®>® Nach Art 395 Abs 1 der MwStSystRL (ex Art 27 Abs 1 der 6.

4 EuGH 22.2.2001, C-408/98, Abbey National, Rz 42; EuGH 27.9.2001, C-16/00, Cibo Participations SA, Rz
43; Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer - UStG 1994%°, Band Ib Mehrwertsteuersystem-
richtlinie, Art 168 S 531.

5 EuGH 8.6.2000, C-98/98, Midland Bank, Rz 24 und Rz 31; Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur
Mehrwertsteuer - UStG 1994”, Band Ib Mehrwertsteuersystemrichtlinie, Art 168 S 531.

4 RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 112.

47 Sarnthein, SWK 28/2010, S 855.

% Beiser, OStZ 2010/478, 231.

9 Ruppel/Achatz, UStG*, § 12 Rz 112.

650 Beiser, OStZ 2010/478, 231.

1 Beiser, OStZ 2010/478, 232.

552 RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 27.

653 Berger/Wakounig, Umsatzsteuer kompakt, S 196 f; Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Rz 115.
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MwSt-Richtlinie) wurde Osterreich mit Entscheidung des Rates 2004/866/EG vom
13.12.2004 erméchtigt, die 10 % Mindestschwelle einzufiihren.®>*

Fiir die Zuordnung der bezogenen Leistungen zum Unternechmen der Immobilien GmbH fin-
det sich nach 6sterreichischem Recht in § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG®> ein weiteres Kriterium,
wonach die Entgelte fiir die bezogenen Leistungen iiberwiegend®> keine abzugsfihigen Aus-
gaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20 Abs 1 Z 1 bis 5 des EStG oder der §§ 8 Abs 2 und
12 Abs 1 Z 1 bis 5 des KStG sein diirfen.”” Hinsichtlich der Immobilien GmbH kommt § 20
Abs 1 Z2 litb und Z 3 EStG in Betracht, da der § 12 Abs 1 Z2 und Z 3 KStG auf den § 20
Abs 1 Z 2 litb und Z 3 EStG verweist.®® Der § 20 Abs 1 Z 2 lit b EStG betrifft nur die Auf-
wendungen im Zusammenhang mit Personen- und Kombinationskraftwagen, Personenluft-
fahrzeugen, Sport- und Luxusbooten, Jagden, gekniipften Teppichen, Tapisserien und Anti-

quititen.®>

Der VwWGH geht demgegentiber auch zum EStG offenkundig von einer nur de-
monstrativen Aufzdhlung in § 20 Abs 1 Z 2 lit b EStG aus.’ Davon kénne ausgegangen
werden, dass auch Luxuswohnungen, trotzt der taxativen Aufzihlung, unter dieser Kategorie
subsumiert werden konnen. Dartliber hinaus miissen die Aufwendungen nach § 20 Abs 1 Z 2
litb EStG nach allgemeiner Verkehrsauffassung unangemessen hoch sein und diirfen nicht

schon unter § 8 Abs 2 KStG fallen.’®' Die Angemessenheit ist sowohl dem Grunde als auch

654 Urspriinglich hatte die Genehmigung des Rates bis zum 31.12.2009 Giiltigkeit; Zorn, SWK 36/2007, S 1004
f; USt 2007/24, 4; Durch den Durchfiihrungsbeschlusses des Rates 2009/1013/EU, ABI 29.12.2009, L 348/21,
Art 1 bis Art 3 wurde Osterreich erméchtigt, die 10 % Grenze bis zum 31.12.2012 anzuwenden; ebenso Rabel,
0StZ 2010/216, 101 (FN 55).

655 Im Sinne des Umsatzsteuerprotokolls iiber den Salzburger Steuerdialog 2008 kann das Ziel dieser Norm auch
in der Begegnung der rechtlichen Gestaltungen, die darauf abzielen, Aufwendungen fiir den Haushalt des Steu-
erpflichtigen oder fiir den Unterhalt seiner Familienangehdrigen in das duere Erscheinungsbild einer wirtschaft-
lichen Tiétigkeit zu kleiden, gesehen werden. Dies gilt offensichtlich laut VwGH selbst dann, wenn die Vereinba-
rungen einem Fremdvergleich standhalten sowie unabhéngig vom Vorliegen auBersteuerlicher Griinde fiir die
gewihlte Gestaltung.

%56 Mehr als 50% der Ausgaben (Aufwendungen).

57 Bezogen auf die Norm des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG fithrt UFSW, GZ RV/1564-W/10 vom 12.10.2010 aus:
,Mit den fiir die den privaten Wohnbedarf bezahlten Umsatzsteuern soll, der Zielsetzung des § 12 Abs 2 Z 2 lit a
UStG, nicht fiir die Unternehmenssphére, sondern fiir die private Lebensfiihrung bestimmte Leistungen vom
Vorsteuerabzug auszuschlieen, entsprechend jeder Steuerpflichtige belastet sein. Es wiirde dieser Zielsetzung
zuwiderlaufen, konnte ein Steuerpflichtiger dadurch eine Umsatzsteuerentlastung fiir den mit seiner Lebensfiih-
rung verbundenen Aufwand herbeifiihren und damit einen Steuervorteil lukrieren, dass er, im Gegensatz zu an-
deren Letztverbrauchern, die Moglichkeit hat, sein privates Wohnbediirfnis iiber eine zwischengeschaltete Kapi-
talgesellschaft zu befriedigen. Durch die Zwischenschaltung einer Gesellschaft und eines Mietvertrages verlieren
die auf die Befriedigung des Wohnbediirfnisses entfallenden Kosten daher nicht die Eigenschaft als Kosten der
Lebensfithrung.*; ebenso Setina, UFSjournal 10/2011, 364.

%% VvwGH 23.2.2010, 2007/15/0003.

%% Rz 4762 EStR 2000.

0Doralt/Kofler in Doralt EStG'', § 20 Rz 38; ebenso Reichel/Zorn in Hofstdtter/Reichel, Die Einkommensteu-
er”, § 20 EStG Rz 4 ,.Die Aufzihlung der Wirtschaftsgiiter im § 20 Abs 1 Z 2 lit b ist [...] eine erschopfende,
doch sei angemerkt, dass daneben durchaus auch noch andere Tatbestdnde denkbar sind.*

561 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer - UStG 1994'°, § 1 Abs 1 Z 2 UStG Rz 218.
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der Hohe nach zu iiberpriifen.*®

Bei Unangemessenheit dem Grunde nach gilt der Aufwand
insgesamt als nicht unternehmerisch veranlasst und ein Vorsteuerabzug ist ausgeschlossen.®®
Ist ein Aufwand dem Grunde nach (betriebliche Veranlassung)®®* angemessen, iiberwiegt aber
der Hohe nach (die Anschaffungskosten) die unangemessene Komponente®® des § 20 EStG,
darf die Vorsteuer insgesamt nicht abgezogen werden, auch nicht hinsichtlich des angemesse-

nen Teils.%®

Unter den § 20 Abs 1 Z 3 EStG fallen Reprisentationsaufwendungen sowie Bewirtungskos-
ten.®®” Diese Aufwendungen berechtigen zum Vorsteuerabzug, nur wenn sie der Werbung
dienten und die betriebliche oder berufliche Veranlassung bei weitem iiberwog.®®® Bei Fehlen
dieser Voraussetzungen steht der Vorsteuerabzug nicht zu.” Es ist die Darlegung erforder-
lich, welches konkrete Rechtsgeschift im Rahmen der Bewirtung zu welchem Zeitpunkt tat-
sdchlich abgeschlossen wurde bzw. welches konkrete Rechtsgeschift im Einzelfall ernsthaft

angestrebt wurde.®”"

Zu den durch den § 8 Abs 2 KStG erfassten Leistungen gehoren diese, die die Immobilien
GmbH von einem Dritten zwecks z.B. Errichtung/Anschaffung einer Wohnung bezieht, mit
der Absicht, sie nicht unternehmerisch zu nutzen, sondern an den Gesellschafter zu vermieten,
wobei diese Leistungen nicht der Immobilien GmbH, sondern den Gesellschaftern entweder
in anderer Weise®”' durch die Uberlassung fiir den privaten Bedarf des Gesellschafters oder
im Zuge einer verdeckten Gewinnausschiittung zu Gute kommen.®”* Grundsitzlich fiihrt diese
nichtunternehmerische Nutzungsiiberlassung von Wohnimmobilien durch die Immobilien

GmbH zum Versagen des Vorsteuerabzugs.®”

662 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994%, § 12 Rz 279.

6 Rz 1920 UStR 2000.

664 Lechner, Die Gewinnpoolung, S 175 f.

665 7Zu Antiquititen Rz 4799 EStR 2000; zu Luxusbooten Rz 4789 EStR 2000; zu Teppichen und Tapisserien Rz
4795 EStR 2000; zu Jagden Rz 4791 EStR 2000; zu Personenluftfahrzeugen Rz 4786 EStR 2000; zu Personen-
und Kombinationskraftwagen Rz 4771 EStR 2000.

666 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994%% § 12 Rz 279; Rz 1920 UStR 2000;
Rz 1921 UStR 2000.

667 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer - UStG 1994'°, § 1 Abs 1 Z 2 UStG Rz 219.

668 pernegger, Umsatzsteuer’, § 12 Rz 1925; Pernegger, Umsatzsteuer fiir die betriebliche Praxis’, Beispiel 199;
Kollmann, Steuerfallen im EStG (2008), S 162.

% Rz 1925 UStR 2000.

670 Rz 4823 EStR 2000; VwGH 3.5.2000, 98/13/0198; Kollmann, Steuerfallen im EStG (2008), S 160 f.

S7' Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 181 ff .

572 RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 173.

7 Bundesweiter Fachbereich USt der SZK des BMF, OStZ 2009/1185, 595; VwGH 24.6.2009, 2007/15/0192;
VwGH 26.3.2007, 2005/14/0091; UFSW, GZ RV/1564-W/10 vom 12.10.2010.
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Der § 8 Abs 2 KStG betrifft auch solche Leistungen, die die Gesellschaft von einem Dritten
bezieht und bezahlt und die nicht (liberwiegend) fiir das Unternehmen der Immobilien GmbH
bestimmt sind, sondern einem Gesellschafter im Wege einer verdeckten Gewinnausschiittung
zu Gute kommen.®’* In diesen Fillen ist bei Uberwiegen des nichtabzugsberechtigten Teils

57 Die Uberwiegensregel ist nicht anzu-

der Aufwendung ein Vorsteuerabzug nicht zuldssig.
wenden, wenn die Immobilien GmbH fiir eine Leistung des Gesellschafters eine iiberhohte
Gegenleistung gewihrt und dies ihre Ursache im Gesellschaftsverhiltnis hat.’® Fiir die auf
den angemessenen Teil der Gegenleistung entfallende Umsatzsteuer besteht der Anspruch auf

78 Kranich®” vertritt

Vorsteuerabzug.’”” Fiir den Mehrbetrag steht kein Vorsteuerabzug zu.
die Meinung, dass neben der Uberwiegensregel auch die Identitiit zwischen den durch die
Gesellschaft von einem Dritten bezogenen Leistungen und den dem Gesellschafter zu Gute
gekommenen Leistungen bestehen muss. Sollte der Gegenstand im Unternehmen der Gesell-
schaft noch eine wertsteigernde Be- oder Verarbeitung erfahren haben, wére § 12 Abs 2 Z 2
lit a UStG nicht anwendbar, da die iiberwiegend nichtabzugsfihige verdeckte Ausschiittung

nicht in dem Entgelt fiir die Vorleistung besteht.®®

Mayr681 ist der Meinung, dass der UFS® Klar stellt, dass nicht nur die Gesellschafterstellung,
sondern auch ein anderes Naheverhiltnis zur vermietenden Gesellschaft zum Ausschluss vom

Vorsteuerabzug gemal} § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG fiihren kann.
Schidlich fiir die Zuordnung zum Unternehmen nach § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG, wobei jeden-
falls von einer Einzelfallbetrachtung auszugehen ist, sind insbesondere folgende Kriterien:**

e Bei der Vermietung handelt sich um eine Tatigkeit, die nicht in der iiblichen gewerbli-

chen oder beruflichen Betédtigung der Immobilien GmbH liegt.

%74 Rz 1929 UStR 2000.

675 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994%, § 12 Rz 292; Rz 1929 UStR
2000;VwWGH 26.3.2007, 2005/14/0091; VwGH 24.6.2009, 2007/15/0192; Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Rz 176.

676 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994%% § 12 Rz 292/1; RuppelAchatz,
UStG*, § 12 Rz 178.

577 Rz 1930 UStR 2000; Pernegger, Umsatzsteuer fiir die betriebliche Praxis®, Beispiel 197.

8 VwGH 27.5.1999, 97/15/0067; USt 2007/31, 4.

57 Kranich in FS Bauer (1986) 153 ff; Stangl, Die auflerbetriebliche Sphére von Kapitalgesellschaften, S 188 f.
6% Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 188 f.

1 Mayr, SWK 32/2010, S 955.

52 UFSW, GZ RV/1564-W/10 vom 12.10.2010.

83 Treer/Mayr, OStZ Spezial - Der Salzburger Steuerdialog 2008, S 58 ff; Umsatzsteuerprotokoll iiber den Salz-
burger Steuerdialog 2008.
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e Es wird ein besonders reprisentatives Gebédude, das speziell auf die Wohnbediirfnisse
des Gesellschafters abgestimmt ist, vermietet. Ein Gebaude ist insbesondere dann auf
die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestimmt, wenn es nach dessen Wiinschen
geplant, errichtet oder sogar eingerichtet wird. Ein Indiz dafiir kann auch die Tatsache

sein, dass das Gebdude nie am freien Markt in dieser Ausfithrung angeboten wurde.

e Es liegt kein fremdiibliches Mietverhiltnis vor. Fremdiiblichkeit liegt vor, wenn ein
Vertragsverhiltnis besteht, wie es zwischen Fremden (also auch mit fremden Arbeit-

684

nehmern) abgeschlossen wiirde.”™" Dafiir ist nicht allein das Mietentgelt ausschlagge-

bend, sondern die vertragliche Gestaltung insgesamt.®*

Auf den ersten Blick scheint der § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG unionswidrig zu sein, da die
MwStSystRL die Geltendmachung des Vorsteuerabzugs von erstragsteuerlichen Bestimmun-
gen nicht abhiingig macht.®® Da der auf der Bestimmung des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG beru-
hende Ausschluss des Vorsteuerabzuges fiir Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung im Zeit-
punkt des Inkrafttretens der 6. MwSt-Richtlinie (nunmehr MwStSystRL) in Osterreich zum 1.
Janner 1995 bereits (unverindert) bestand, war Osterreich nach Art 17 Abs 6 der 6. MwSt-
Richtlinie (nunmehr Art 176 der MwStSystRL) berechtigt, diese Vorsteuerausschlussregelung
beizubehalten.®®” Den durch das Beibehaltungsrecht begriindeten Vorsteuerausschluss nach §

12 Abs 2 Z 2 lit a UStG stellt Aigner®®® in Zweifel.

Eine Untersuchung der Entstehungsgeschichte von Art 176 der MwStSystRL (ex Art 17 Abs
6 der 6. MwSt-Richtlinie) zeigt, dass die Mdoglichkeit, die den Mitgliedstaaten durch den

zweiten Unterabsatz dieser Bestimmung eingerdumt wird, nur Anwendung auf die Beibehal-

%% VwGH 11.5.2005, 2001/13/0209.

585 UFSG, GZ RV/0478-G/04 vom 27.1.2005; Umsatzsteuerprotokoll iiber den Salzburger Steuerdialog 2008.

%% Ahnlich EuGH 26.9.1996, Rs C-230/94, Enkler, Rz 25.

87 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994® § 12 Rz 277; VwGH 22.2.2007,
2006/14/0020; VwGH 28.10.2004, 2001/15/0028; Gunacker-Slawitsch, Umsatzsteuerlicher Eigenverbrauch
(2007), S 167; Laudacher, SWK 17/2010, S 592; Kolacny/Caganek, SWK 11/2004, S 417.

688 Aigner fihrt in SWK 27/2009, S 825 iVm dem Beibehaltungsrecht folgendes aus: ,,Nach Art 176 der
MwStSystRL (ex Art 17 Abs 6 Unterabsatz 2 der der 6. MwSt-Richtlinie) ist es einem Mitgliedstaat erlaubt,
"alle Ausschliisse" vom Vorsteuerabzug beizubehalten, die vor dem Inkrafttreten der MwStSystRL (ex 6 MwSt-
Richtlinie) bestanden haben. Obwohl es nach der Judikatur des EuGH, wie bereits erwdhnt, dem nationalen Ge-
richt obliegt, zu bestimmen, welche Vorsteuerausschliisse im Inkrafttretenszeitpunkt bestanden haben, so stellt
sich dennoch die Frage, ob unter den Begriff "alle Ausschliisse" auch jene fallen, die zwar im Inkrafttretenszeit-
punkt der MwStSystRL (ex 6 MwSt-Richtlinie) bestanden haben, allerdings - wie im konkreten Fall - bislang
nicht bzw. nicht mit der nunmehr unterstellten Tragweite angewendet wurden, weil fiir den Ausschluss vom
Vorsteuerabzug bei privat genutzten Gebaudeteilen regelmifBig eine andere Norm herangezogen wurde. Weiters
in FN 50: Grundsitzlich wurde die Bestimmung des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG (1972) nur im Bereich der Mitei-
gentumsgemeinschaften verwendet, mit Verweis auf Kranich/Siegl/Waba, UStG 1972 111, § 12 Rz 82a*; ebenso
Piilzl, SWK 27/2009, S 832; ebenso Prodinger, SWK 3/2009, S 74.
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tung der Ausschliisse in Bezug auf Arten von Ausgaben findet, die sich nach der Natur des
erworbenen Gegenstands oder der erworbenen Dienstleistung bestimmen und nicht nach de-
ren Verwendung oder den Einzelheiten dieser Verwendung.”® In diesem Zusammenhang
stellt Aigner® die Anwendung des Beibehaltungsrechts des Art 176 der MwStSystRL (ex Art
17 Abs 6 der 6. MwSt-Richtlinie ) auf § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG betreffend Wohnobjekte in
Zweifel, da sich, seiner Ansicht nach, der Vorsteuerausschluss betreffend das vom VwGH im
Erkenntnis vom 26.3.2007 2005/14/0091 behandelte Wohngebédude erst aus der Privatver-
wendung des Wohngebaudes, sondern nicht aus der Natur der erworbenen oder errichteten
Wohnimmobilie ergibt. Der Ansicht Aigners hielt UFS entgegen, dass der EuGH eine solche
Ansicht offensichtlich nicht (mehr) vertritt.*"’

Der Vorsteuerausschluss nach § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG fiihrt nach Pernegger™” zu folgen-

den Steuerfolgen fiir die Immobilien GmbH:

e Aus dem Erwerb des betreffenden Wohnobjektes steht gem. § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG
1iVm § 8 Abs 2 KStG kein Vorsteuerabzug zu. Die Nebenkosten sowie die nachtrigli-

chen Anschaffungskosten sind auch davon betroffen.*”

e Da die Wohnung kein Teil des Unternehmens der Immobilien GmbH ist und aus ge-
sellschaftlichen Griinden tiberlassen wird, liegt kein Leistungsaustausch vor. Deswe-
gen fillt die Versteuerung der vom Gesellschafter an die Gesellschaft geleisteten Mie-

te weg.

%9 EuGH 30.3.2006, Rs C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki, Rz 49.

690 Aigner, SWK 27/2009, S 823 ,,Dabei iibersicht der VWGH allerdings, dass die der Rs Royscot zugrunde lie-
gende britische Bestimmung den Vorsteuerabzug fiir Kraftfahrzeuge unabhingig von der Verwendung des vom
Vorsteuerabzug ausgeschlossenen Gegenstands vorgesehen hat. Der Vorsteuerabzug war daher auch dann ausge-
schlossen, wenn das Kraftfahrzeug ausschlieBlich fiir unternehmerische Zwecke verwendet wurde. Bei den vom
VwGH behandelten Wohnrdumen ergibt sich das Abzugsverbot hingegen erst aufgrund der privaten Verwen-
dung durch den Unternehmer. Es besteht daher bspw. kein Zweifel dariiber, dass eine von einem Rechtsanwalt
erworbene Eigentumswohnung, in der dieser seine Kanzlei einrichtet, (bei Erflillung der sonstigen Vorausset-
zungen) zum vollen Vorsteuerabzug berechtigt. Nur wenn er abgrenzbare Raumlichkeiten dieser Eigentums-
wohnung tliberwiegend fiir private Wohnzwecke verwendet, tritt insoweit ein (anteiliger) Vorsteuerausschluss
ein. "Wohnraume" sind daher nicht per se als "bestimmter Gegenstand" vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen.
Vielmehr ergibt sich das Abzugsverbot erst durch die iberwiegende private Nutzung abgrenzbarer Raumlichkei-
ten.”; Aigner, taxlex 2009, S 263.

®!'UFSL, GZ RV/1014-L/09 vom 5.11.2009; Krumenacker, SWK 3/2010, S 77; Moshammer, SWK 14/15/2010,
S 539 ,Fiir den osterreichischen Vorsteuerausschluss fiir gemischt genutzte Gebdude gem. § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a
UStG bedeutet dies zwar grundsitzlich, dass die Verkniipfung des Vorsteuerausschlusses an eine bestimmte
Verwendung zuldssig erscheint.*

2 Pernegger, OStZ 2001/168, 89.

3 Ebenso ARD 5150/20/2000; Rz 1929 UStR 2000.
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e Fiir die laufenden Kosten einer nicht zum Unternehmen gehérenden Wohnung ist kein

Vorsteuerabzug méglich.

e Wenn die Wohnung spéter fremdiiblich vermietet wird, wire eine Vorsteuerberichti-
gung nach § 12 Abs 10 UStG®* nicht moglich, da die Wohnung aus dem nichtunter-

nehmerischen in den unternehmerischen Bereich gelangen wiirde.

e Sollte das Wohnobjekt in der Folge verkauft werden, kann fiir die VerduBerung nicht
gemil § 6 Abs 2 UStG zur Steuerpflicht optiert werden, da dies nur bei zum Unter-

nehmen gehorigen Gegenstidnden moglich ist.

4.4.1.7.1. Autonomie des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG

Im Zuge des AbgAG 1997 kam es zu Anderungen des § 12 Abs 2 Z 1 UStG.%*> Ob durch die
Anderung des § 12 Abs 2 Z 1 UStG auch das Beibehaltungsrecht im Hinblick auf § 12 Abs 2
Z 2 lit a UStG aufgegeben wurde, hingt nach den Ausfiithrungen des EuGH davon ab, ob die-
se beiden Bestimmungen in einer Wechselbeziehung zueinander stehen oder autonom sind.*®
Die Wechselbeziehung zwischen dem § 12 Abs 2 Z 1 UStG und dem § 12 Abs 2 Z 2 lit a
UStG konnte in einer Ergdnzungsfunktion des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG gegeniiber § 12 Abs
2 Z 1 UStG liegen, da der § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG gerade auch fiir unternehmerischen Zwe-
cken dienende Leistungen den Vorsteuerabzug iSd § 12 Abs 2 Z 1 UStG ausschlielen soll,

wenn die fiir sie bezogenen Entgelte iiberwiegend ertragsteuerlich nicht abzugsfihig sind.*”

Hierzu fithrte der EuGH®® aus, dass es Sache des nationalen Gerichts ist, zu ermitteln, ob §
12 Abs 2 Z 2 lit a UStG und § 12 Abs 2 Z 1 UStG in einer Wechselbeziehung stehen oder
autonom sind. Darauf bezogen hat der VwGH®” zum Ausdruck gebracht, dass der § 12 Abs 2
Z 2 lit a UStG iSd EuGH-Urteils "autonom" anwendbar ist bzw. die Anwendungsbereiche
von § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG und § 12 Abs 2 Z 1 sich nicht decken.”” Der § 12 Abs 2 Z 1

UStG erfasst ndmlich zusitzlich auch vollig anders gelagerte Sachverhalte, etwa wenn sich

9% Slawitsch, SWK 23/24/2005, S 703.

95 Sarnthein, OStZ 2009/695, 349.

% Aigner, taxlex 2009, S 261.

697 Piilzl, SWK 11/2005, S 399; Prechtl/Aigner, Gemischt genutzte Gebdude (SWK Sonderheft 2005), S 104 ff;
anders Rz 1914 und Rz 1915 UStR 2000.

% EuGH 23.4.2009, C-460/07, Sandra Puffer, Rz 95 bis Rz 97.

99 VwGH 28.5.2009, 2009/15/0100; RAW 2009/467, 495.

70 3StZ 2009/631, 313; Rz 1912a UStR 2000; kritisch digner, taxlex 2009, S 262 f.
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die Mischnutzung daraus ergibt, dass das Gebdude neben der unternehmerischen einer ande-
ren, aber nicht durch § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG erfassten Nutzung unterliegt.””" Ein derartiger
- ausschlieBlich durch § 12 Abs 2 Z 1 UStG erfasster - Fall liegt etwa vor, wenn ein raumli-
cher Teil des Gebidudes betrieblichen Zwecken dient, der andere Teil hingegen brach liegt,
vom Unternehmer also iiberhaupt keiner Verwendung gewidmet wird.””> Anders ausgedriickt
enthdlt der § 12 Abs 2 Z 1 UStG Vorschriften zum Vorsteuerabzug bei Grundstiicken, wo-
nach Lieferungen und sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der Anschaffung, Errich-
tung oder Erhaltung von Gebduden nur insoweit fiir das Unternehmen ausgefiihrt gelten, als
die Entgelte hiefiir nach den einkommensteuerlichen Gewinnermittlungsregeln Betriebsaus-
gaben sind.”” Diese Bestimmung umfasst einen bloBen Vorsteuerausschluss, sodass im Falle
der Anderung der Verhiltnisse eine Berichtigung des Vorsteuerabzugs iSd § 12 Abs 10 UStG
vorzunehmen ist.””* Demgegeniiber, bezogen auf die Immobilien GmbH, betrifft der § 12 Abs
2 7Z 2 lit a UStG nur die im § 8 Abs 2 KStG sowie § 12 Abs 1 Z2 und Z 3 KStG iVm § 20
Abs 1 Z2 litb und Z 3 EStG geregelten Tatbestéinde.””® Es besteht demnach keinesfalls ein

pauschaler Ausschluss jeder unternehmensfremden Verwendung.”*

Zusammenfassend ist § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG lit a nach der Rspr des VwGH’"" autonom
anzuwenden und hat Vorrang gegeniiber § 12 Abs 2 Z 1 UStG fiir Wirtschaftsgiiter, die typi-
scherweise der Lebensfiihrung dienen, und fiir gemischt unternehmerisch-privat genutzte Ge-

biude.”®

4.4.2. Missbrauch

Als Zuordnungsnorm kommen auch missbrauchliche Steuergestaltungen gemil3 § 22 BAO in
Betracht. Die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis erfordert zum einen, dass die fragli-
chen Umsitze trotz formaler Anwendung der Bedingungen der einschlidgigen Bestimmungen

der Richtlinie und des nationalen Rechts einen Steuervorteil zum Ergebnis haben, dessen Ge-

1 OStZ 2009/734, 362.

2 Sarnthein, OStZ 2009/695, 349; VwGH 28.5.2009, 2009/15/0100.

3 Sarnthein, OStZ 2009/695, 348.

% Sarnthein, OStZ 2009/695, 348.

5 RAW 2009/467, 495 ,.,§ 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG erfasst Leistungen, deren Entgelte iiberwiegend als Lebens-
filhrungsaufwendungen einkommensteuerlich nicht abzugsfahig sind.“; Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Rz 151; Vgl.
dazu Kap 3.3.4.2. Nichtabzugsfahigkeit der Ausgaben iSd § 12 KStG.

7% Sarnthein, OStZ 2005/184, 106; kritisch Piilzl, SWK 11/2005, S 399 (EN 23).

7 ywGH 28.5.2009, 2009/15/0100.

% RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 151.
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wihrung dem mit diesen Bestimmungen verfolgten Ziel zuwiderlaufen wiirde.”” Ein Miss-
brauch kann darin erblickt werden, wenn der Geschéftsfithrer und Gesellschafter einer Gesell-
schaft dieser ein liberwiegend ihm selbst gehoriges Einfamilienhaus vermietet und dann von
dieser den Grofiteil des Hauses als Dienstwohnung wieder zur Verfligung gestellt be-

kommt.”?

Ein weiteres Beispiel fiir Missbrauch wiére anzufiihren, wenn eine Immobilien
GmbH ein Einfamilienhaus an Gesellschafter und an ihm nahestehende Personen vertragslos
und unentgeltlich vermietet.”'" Bei festgestellten missbrauchlichen Steuergestaltungen wird

gemiB § 22 BAO der geltend gemachte Vorsteuerabzug komplett riickgingig gemacht.”'?

4.4.3. Vorsteuerabzug im Rahmen der unternehmerischen Nutzung

Wenn die Lieferungen und sonstige Leistung mindestens 10% unternehmerischen Zwecken
dienen und die Entgelte fiir die bezogenen Leistungen iiberwiegend abzugsfahigen Ausgaben
(Aufwendungen) iSd § 8 Abs 2 sowie § 12 Abs 1 Z2und Z 3 KStGiVm § 20 Abs 1 Z 2 litb
und Z 3 EStG darstellen,” gilt der Vorsteuerabzugausschluss nach § 12 Abs 3 Z 4 UStG nur
fir den nichtunternehmerisch genutzten Teil,”™*
MwStSystRL™"” und des Durchfithrungsbeschlusses des Rates 2009/1013/EU, ABI 29.12.

2009, L 348/21, dem Art 168a der MwStSystRL entspricht.”°

was nunmehr, angesichts des Art 176 der

4.4.4. Aufteilung der Vorsteuer

Tétigt der Unternehmer neben Umsétzen, die zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fiihren,
auch Umsitze, bei denen ein solcher Ausschluss nicht eintritt, so hat der Unternehmer nach §
12 Abs 4 UStG die Vorsteuerbetrdge in abziehbare und nicht abziehbare Vorsteuerbetrige
aufzuteilen.”'” Folgende Aufteilungsmethoden deren Wahl weder eines Antrages des Unter-
nehmers noch einer Bewilligung durch das Finanzamt bedarf und dem Unternehmer iiberlas-

sen Wird,718 kdmen in Betracht:”"’

% Treer/Mayr, OStZ Spezial - Der Salzburger Steuerdialog 2008, S 59.

"0 pernegger, OStZ 2001/168, 88; VwGH 25.9.2002, 97/13/0175; VwGH 13.10.1999, 96/13/0113; VwGH
29.11.1988, 87/14/0200; Rz 922 KStR 2001.

"' VwGH 30.6.2005, 2001/15/0081.

2 Vgl. dazu Kap 4.6. Missbrauch im Umsatzsteuerbereich.

"5 Vgl. dazu Kap 4.4.1.7. Leistung fiir das Unternehmen.

714 Berger/Kindl/Hinterletner, Umsatzsteuer (2008), S 50; Kritisch Prechtl/Aigner, SWK 22/2005, S 674 £, da
diese Vorschrift ,,eine unzuldssige Einschrankung des Vorsteuerabzuges darstellt.*

5 ygl. dazu Kap 4.4.1.7. Leistung fiir das Unternehmen.

716 Sarnthein, SWK 28/2010, S 855; Aigner, SWK 18/2010, S 625.

"'7 Rz 1912b UStR 2000; Pernegger, OStZ 2003/134, 54 ff.

71" Rz 2038 UStR 2000.
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e Aufteilung nach MaBgabe der Zurechenbarkeit zu den unecht steuerfreien Umsétzen'>

721

und den {ibrigen Umsétzen bei wirtschaftlicher Betrachtung.”” Diese Zurechnung ist

zwar im Zeitraum des Leistungsbezugs mit Vorsteuerabzug vorzunehmen, der Zu-
rechnungshorizont ist jedoch nicht auf den Zeitraum des Leistungsbezugs begrenzt.’**
Wenn die Vorsteuerbetrdge nicht eindeutig zugeordnet werden konnen, konnte die
Aufteilung im Einzelnfall aufgrund der Kostenrechnung’> oder schitzungsweise’* er-

folgen, wenn diese objektiv und nachvollziehbar vorgenommen wird.

e Aufteilung nach dem Umsatzverhiltnis der zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fiih-
renden Umsitze zu den iibrigen Umsétzen in nicht abziehbare und abziehbare Vor-

. 725
steuerbetrige.’

e Aufteilung nach Mischmethode besteht darin, dass nur jene Vorsteuerbetrige, die den
zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug nach § 12 Abs 3 UStG fithrenden Umsétzen
oder den librigen Umsétzen nicht ausschlieBlich zuzurechnen sind, nach dem Umsatz-

verhiltnis aufgeteilt werden.’”

Der Art 173 Abs 1 der MwStSystRL sieht vor, dass, soweit Gegenstinde und Dienstleistun-
gen von einem Steuerpflichtigen sowohl fiir Umsitze verwendet werden, fiir die ein Recht auf
Vorsteuerabzug besteht, als auch fiir Umsétze, fiir die dieses Recht nicht besteht, der Vorsteu-
erabzug nur fiir den Teil der Mehrwertsteuer zuldssig ist, der auf den Betrag der erstgenannten
Umsitze entfillt. Die Aufteilungsregel bleibt den Mietgliedstaaten iiberlassen.””” Die Miet-
gliedstaaten miissen bei der Ausiibung ihres Ermessens Zweck und Systematik der

MwStSystRL beriicksichtigen und daher eine Berechnungsweise vorsehen, die objektiv wi-

"9 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994 § 12 Rz 453; RuppelAchatz,
UStG*, § 12 Rz 262.

20 Krumenacker, SWK 18/2006, S 544.

2! Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994%*, § 12 Rz 462 und Rz 470.

22 RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 265 ff; EuGH 15.12.2005, Rs C-63/04, Centralan Property Ltd, Rz 54; Vgl.
Beispiel in Beiser, OStZ 2006/675, 323; Oberleitner, OStZ 2007/208, 108 ,[..] der Vorsteuerabzug abhingig
gemacht wird, von kiinftigen besteuerten Umsétzen.*

3 Rz 2018 UStR 2000; Pernegger, Umsatzsteuer’, § 12 Rz 2018.

24 Rz 2019 UStR 2000; Pernegger, Umsatzsteuer’, § 12 Rz 2019.

72 Rz 2031 UStR 2000; Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 19947, § 12 Rz 477.
726 Rz 2037 UStR 2000; Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 19947, § 12 Rz 487.
27 EuGH 13.3.2008, Rs C-437/06, Securenta, Rz 39.
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derspiegelt, welcher Teil der Eingangsaufwendungen jeder dieser beiden Téatigkeiten tatsdch-

lich zuzurechnen ist.”*®

4.5. Umsatzsteuerliche Liebhaberei

4.5.1. Umsatzsteuerliche Liebhaberei in Osterreich

Die Einfilhrung der Mehrwertsteuer mit dem UStG 1972 brachte fiir Liebhabereibetriebe zu-
ndchst den Vorteil, dass sie selbst dann den vollen Vorsteuerabzug geltend machen konnten,
wenn die Vorsteuern hoher als die zu entrichtende Umsatzsteuer waren.”” Um Missbriuchen,
Steuerhinterziehungen oder Steuerumgehungen zu begegnen, wurde die Bestimmung des § 12
Abs 2 1972 idF BGBI. Nr. 636/1975 eingefiihrt, wonach die Lieferungen oder sonstige Leis-
tungen, die im Zusammenhang mit einer Tatigkeit stehen, die auf Dauer gesehen Gewinne
oder Einnahmeniiberschiisse nicht erwarten 14sst (Liebhaberei), als nicht fiir das Unternehmen
ausgefiihrt gelten, obwohl solche Tétigkeiten weiterhin als unternehmerische Betétigungen

730

eingestuft wurden.”™ Durch diese Regelung wurden die Liebhabereibetriebe vom Vorsteuer-

abzug ausgeschlossen, hingegen mussten sie kiinftig die Umsatzsteuer abfiihren.””' Die Ver-
bindung der Umsatzsteuerpflicht mit dem Vorsteuerausschluss fand der VIGH™* exzessiv'™
und erklérte die Vorsteuerausschlussbestimmung fiir Liebhaberei fiir nichtig, da die Begeg-

nung der Liebhabereibetrieben, nicht mit Maflnahmen zu erreichen wire, die zu einer erhebli-

3 im Umsatzsteuerrecht, die sich aus der Um-

chen Mehrbelastung der Liebhabereibetriebe
satzsteuerpflicht mit gleichzeitigem Vorsteuerausschluss ergibt, fithren.”*> Als Folge des Er-
kenntnisses des VIGH vom 28.2.1983 strich der Gesetzgeber ab 1.1.1984 idF BGBI. Nr.
587/1983 die Liebhaberei aus dem Unternehmensbereich.”*® Seitdem gilt gemaB § 2 Abs 5 Z
2 UStG eine Tétigkeit als nicht gewerblich oder beruflich, wenn diese Téatigkeit auf Dauer

gesehen keine Gewinne oder Einnahmeniiberschiisse erwarten lisst (Liecbhaberei).”*’

728 Beiser, SWK 8/2009, S 334.

72 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 173.

7% RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 238.

B! Sarnthein, SWK 15/2005, S 515; RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 238.

32 VfGH 28.2.1983, G123/81.

33 VwGH 22.5.1990, 87/14/0038.

34 Ebenso VGH 9.12.1982, G33/81, G64a/82.

35 RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 239.

736 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 173.

37 RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 240; Stangl, Die aulerbetriebliche Sphéire von Kapitalgesellschaften, S 173.
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Die Normen beziiglich Liebhaberei wurden durch die Liebhabereiverordnung 1993 (LVO
1993) konkretisiert.”*® Dies geschah durch Einfiihrung des § 6 LVO, wonach, bezogen auf die
Vermietung, die Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn nur bei kleiner Vermietung iSd § 1
Abs 2 Z 3 LVO, nicht jedoch bei groBer Vermietung iSd § 1 Abs 1 LVO vorliegen kann.”*’
In seinem Erkenntnis’* brachte der VfGH zum Ausdruck, dass § 6 LVO 1993 eine bloBe
Klarstellung des § 2 Abs 5 Z 2 UStG darstelle. Weiters fiihrt der VfGH aus, dass es sachlich
notwendig ist, den Begriff der Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht anders als im Ertragsteuer-
recht zu fassen, und es unsachlich wire, fiir die Abgrenzung zwischen unternehmerischer Té-
tigkeit und Konsumverhalten auf die Erfordernisse der Einkommensbesteuerung, wonach

nach einer Wertschopfung ausgerichtet wird, abzustellen.”!

Umsatzsteuerliche Liebhaberei kann gemall § 6 LVO nur bei Betdtigungen im Sinne des § 1
Abs 2 LVO, nicht hingegen bei anderen Tatigkeiten iSd § 1 Abs 1 LVO Vorliegen.742 Eine
unternehmerische Tétigkeit liegt daher auch dann vor, wenn die Kriterienpriifung nach § 2

Abs 1 LVO ertragsteuerlich zur Annahme von Liebhaberei fithrt.”*?

Bei Betétigungen im Sinn
des § 1 Abs 2 LVO decken sich hingegen die ertragsteuerliche und die umsatzsteuerliche
Liebhabereibeurteilung, da nur hier Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn vorliegen

44
kann.’

Unter den § 1 Abs 2 LVO fallen folgende Tatigkeiten mit Annahme umsatzsteuerlicher Lieb-

haberei:’*

Ziffer 1: Bewirtschaftung von Wirtschaftsgiitern, die sich nach der Verkehrsauffassung in
einem besonderen Mal} fiir eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung eignen (z.B. Wirt-
schaftsgiiter, die der Sport- und Freizeitausiibung dienen, Luxuswirtschaftsgiiter) und typi-

scherweise einer besonderen in der Lebensfithrung begriindeten Neigung entsprechen.’*®

7% UFSL, GZ RV/2195-L/02 vom 14.2.2008.

% Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG*, § 2 Rz 257.

™0 VfGH 20.6.2001, B2032/99.

™! Ebenso Rauscher/Griibler, Steuerliche Licbhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis?®, S 20 f.
2 RAW 2003/285, 345; VwGH 23.6.1998, 97/14/0115.

™3 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, S 19 f.

7* Pkt. 22.2 LRL 1997.

5 Ebenso Prechtl, Liecbhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 119.

7 Ebenso VWGH 27.8.1998, 96/13/0041.
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Ziffer 2: Tatigkeiten, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensfiihrung begriindete

Neigung zuriickzufiihren sind.”*’

Ziffer 3: Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und Mietwohngrundstii-

cken mit qualifizierten Nutzungsrechten.*®

Dazu zidhlen die Ein- und Zweifamilienhéuser,
Eigentumswohnungen, Mietwohngrundstiicke mit qualifizierten Nutzungsrechten (Quasi-
Wohnungseigentum),”® einzelne Bungalows, einzelne Appartements (Mietwohnungen), im
Wohnverband befindliche Fremdenzimmer (bis zu zehn Betten).””® Die gewerbliche Beher-

bung fillt nicht darunter.”"

Unter “Bewirtschaftung” sind vor allem die Vermietung und die
Untervermietung zu verstehen.””* Die Zuordnung zur kleinen Vermietung erfolgt ausschlief-
lich nach der Art des Wohnraumes.”>® Die Anzahl der bewirtschafteten Objekte ist unmafBgeb-
lich.”*

Fiir die Immobilien GmbH ist umsatzsteuerlich Liebhaberei nur fiir die Fille des § 1 Abs 2 Z
1 und Z 3 LVO denkbar, da der § 1 Abs 2 Z 2 LVO hingegen wesensbedingt kein Anwen-
dungsfall fiir Koérperschaften ist, zumal die im § 1 Abs 2 Z 2 LVO angefiihrten Téatigkeiten

nur von einer natiirlichen Person ausgeiibt werden konnen.”’

Die Annahme umsatzsteuerlicher Liebhaberei kann bei der kleinen Vermietung nach § 2 Abs
4 LVO widerlegt werden, indem sich anhand einer Prognoserechnung abschétzen ldsst, dass
ein Gesamtgewinn innerhalb von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, hchs-
tens 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben) erwirtschaftet

werden kann.”®

Die Qualifikation einer bestimmten Tétigkeit als Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn ist

nicht auf Unternehmen bestimmter Rechtsform beschriankt bzw. konnen hievon sowohl Kor-

perschaften des Privatrechts betroffen sein.”’

™7 Ebenso Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 7 Rz 61.

™ RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 258/1.

™ Pkt. 15a.2.1 LRL 1997.

70 pkt. 15a.1 LRL 1997.

! Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, S 85.
72 pkt. 15a.1 LRL 1997.

733 piilzl, OStZ 2004/676, 314 (FN 1).

74 Pkt. 15a.3 LRL 1997.

7> Rz 332 KStR 2001, kritisch Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungs-
praxis’, Rz 552.

36 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, S 495.
77 VwGH 28.10.1997, 93/14/0224.
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Nach § 2 Abs 1 UStG gilt derjenige als Unternehmer, der eine gewerbliche oder berufliche

Titigkeit selbstindig ausiibt.””®

Das Unternechmen umfasst die gesamte gewerbliche oder be-
rufliche Titigkeit des Unternehmers.””’ Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Titig-
keit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt.”®® Der
Unternehmer ist nach § 11 Abs 1 UStG berechtigt und unter Umstdnden auch verpflichtet,
iiber steuerpflichtige Umsitze Rechnungen, auf denen Umsatzsteuer gesondert ausgewiesen
ist, auszustellen. Er ist auch unter den in § 12 Abs 1 UStG angefiihrten Voraussetzungen zum

Vorsteuerabzug berechtigt.

Der § 2 Abs 5 Z 2 UStG sieht vor, dass eine Tatigkeit, die auf Dauer gesehen Gewinne oder
Einnahmeniiberschiisse nicht erwarten lasst (Liebhaberei), nicht als gewerbliche oder berufli-
che Tatigkeit gilt. Der richtige Kern der Vorschrift des § 2 Abs 5 Z 2 UStG ist die Ausklam-
merung von Tatigkeiten, die - wirtschaftlich gesehen - der Konsumsphére (dem Endverbrauch
von Leistungen) zuzuordnen sind, aus dem Unternehmerbegrif’f.761 Der Begriff der Liebhabe-
rei grenzt somit im Umsatzsteuerrecht nicht wie im Ertragsteuerrecht Einkunftsquellen von
anderen Betédtigungen, sondern die unternehmerische Tatigkeit von der Konsumsphire (dem
Endverbrauch) ab.”® Leistungen sowie erhaltene Vorleistungen, die im Zusammenhang mit
solchen der Konsumsphire (dem Endverbrauch) zuzurechnenden Betitigungen erbracht wur-

den, sind umsatzsteuerlich unbeachtlich.”®

Eine weitere mittelbare Anwendung konnte der Liebhabereibegriff iiber den § 12 Abs 2 Z 2 lit
a UStG finden. Nach § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG gelten kraft gesetzlicher Fiktion bestimmte
Leistungen als nicht fiir das Unternehmen ausgefiihrt, auch wenn sie tatséchlich fiir Zwecke
des Unternehmens erfolgen.”®* Bezogen auf die Immobilien GmbH regelt der § 12 Abs 2 Z 2
lit a UStG’® solche Leistungen, deren Entgelte iiberwiegend keine abzugsfihigen Ausgaben

(Aufwendungen) nach §§ 8 Abs 2 und § 12 Abs 1 Z2 und Z 3 KStG iVm § 20 Abs 1 EStG

7% Ebenso RuppelAchatz, UStG®, § 2 Rz 40.

7% Ungericht, OStZ 2007/404, 201.

780 Stoll, Verluste und Verlustquellen im Steuerrecht, S 157; Ruppe/Achatz, UStG*, § 2 Rz 43.

"' VIGH 20.6.2001, B2032/99.

762 Prechtl, Liecbhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 25.

763 Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, Rz 14.

7% RuppelAchatz, UStG®, § 12 Rz 149.

765 Auf der Ebene der Union ist der § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG durch die Stillstandsklausel nach Art 176 der
MwStSystRL (ex Art 17 Abs 6 Unterabsatz 2 der 6. MwSt-Richtlinie) gedeckt und deswegen unionskonform.
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Z 2 litb und Z 3 EStG darstellen.”® Versteht man nun mit dem herrschenden Schrifttum die
Problematik der Liebhaberei als Teilbereich der Abgrenzung zwischen Einkommenserzielung
und Einkommensverwendung, so konnen die Ausgaben und Aufwendungen im Zusammen-
hang mit einer korperschaftsteuerlichen Liebhaberei als Einkommensverwendung und damit
als nicht-abzugsfahig iSd § 8 Abs 2 KStG angesehen werden.”®” Dadurch kénne die Liebhabe-
rei in einen anderen Begriff und zwar in den Begriff , Einkommensverwendung® gekleidet
werden. Dies hitte zur Folge, dass durch § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG’®® iiber die Einkommens-
verwendung nach § 8 Abs 2 und § 12 Abs 1 Z2 und Z 3 KStG fiir die bezogenen Leistungen
der Vorsteuerabzug nicht zusteht, ohne sich auf die umsatzsteuerliche Liebhaberei nach § 2
Abs 5 Z 2 UStG berufen zu miissen.”® Wenn, in diesem Sinne, bestimmte Betitigungen als
Einkommensverwendung (Liebhaberei) angesehen werden und diese Betdtigungen mit der
Annahme einer Einkunftsquelle wie die ,,groBe Vermietung* nach § 1 Abs 1 LVO sind, wird
Liebhaberei iiber die Anwendung der Einkommensverwendung, entgegen dem § 6 LVO, wo-
nach von Liebhaberei nur bei der kleinen Vermietung auszugehen ist, auch bei der grof3en
Vermietung angenommen kénnen.”’”’ Damit kime im Ergebnis der weitreichendere korper-
schaftsteuerliche Liebhabereibegriff im Umsatzsteuerrecht erst recht wieder, gleichsam
,durch die Hintertiire", zur Anwendung.””" Die Losung dieses Widerspruchs erfordert eine
enge Auslegung des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG.””” Da die Nicht-Abzugsfihigkeit von Auf-
wendungen im Rahmen einer korperschaftsteuerlichen Liebhaberei aus dem Einkommensbeg-
riff nach § 7 Abs 3 KStG abzuleiten ist, sondern nicht unmittelbar auf die Einkommensver-
wendung nach § 8 Abs 2 KStG zuriickzufiihren ist, wobei Vermdgensminderungen im Rah-
men einer korperschaftsteuerlichen Liebhaberei wohl auch ohne die Bestimmung des § 8 Abs
2 KStG nicht zum Abzug gelangen konnten, liegt auch kein Anwendungsfall des § 12 Abs 2
Z 2 lit a UStG und damit keine Ausweitung der umsatzsteuerlichen Liebhaberei auf die er-
werbstypischen Betitigungen iSd § 1 Abs 1 LVO.””® Somit bewirkt die Bestimmung des § 12
Abs 2 Z 2 lit a UStG nicht, dass der weitreichendere korperschaftsteuerliche Liebhabereibe-

griff gleichsam ,,durch die Hintertiire" im Umsatzsteuerrecht zur Anwendung kommt.””*

766 v gl. dazu Kap 4.4.1.7. Leistung fiir das Unternehmen.

797 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 176 f.

768 Stoll, Verluste und Verlustquellen im Steuerrecht , S 253 f.

7% Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 177.

770 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 177.

7! Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 177.

2 RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 151; Stangl, Die aulerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 178.
73 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 178.

77 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 194.
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4.5.2. Osterreichische Liebhaberei im Lichte des Unionsrechts

4.5.2.1. Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts

In jedem Mitgliedstaat der Europdischen Union gelten zwei Rechtssysteme: Das nationale
Rechtssystem und das Unionsrechtssystem.””
nationalen Recht.”’® Der EuGH hat diesen Vorrang aus dem Art 288 AEUV (ex-Artikel 249

EGV) abgeleitet.””’

Das Unionsrecht hat Vorrang gegeniiber dem

Weiters bestimmt der Art 288 AEUV, dass die Richtlinie fiir jeden Mitgliedstaat hinsichtlich
des zu erreichenden Zieles verbindlich ist, {iberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die
Wahl der Form und der Mittel der Umsetzung. Demzufolge sind die Mitgliedstaaten nicht zur
wortlichen Ubernahme von Richtlinien verpflichtet, sondern nur zur Ubernahme der materiel-

len Inhalte.””®

Richtlinien sind fiir die Mitgliedstaaten nur hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbind-

lich.””” Nach stindiger Rechtsprechung hat jeder Mitgliedstaat, der Adressat einer Richtlinie
ist, die Verpflichtung, in seiner nationalen Rechtsordnung alle erforderlichen Mallnahmen zu
ergreifen, um die volle Wirksamkeit der Richtlinie entsprechend ihrer Zielsetzung zu gewéhr-

leisten.”®°

Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, alle Bereiche des nationalen Rechts, die auf
EG-Richtlinien stiitzen, unionskonform zu interpretieren.”®' Lisst die staatliche Umsetzung
mehrere Auslegungen zu, so ist diese zu wihlen, die den Zielen der Richtlinie entspricht;
gleichzeitig sind diejenigen Interpretationen nicht zu beriicksichtigen, die gegen die Richtlinie

.. 82
verstoBen wiirden.’

Wenn Zweifel an der richtlinienkonformen Auslegung der nationalen
Bestimmung bestehen, ist EuGH heranzuziehen, der im Wege der Vorabentscheidung iiber
die Sache entscheidet.”® In Osterreich diirfen V{fGH, VwGH sowie UFS™® Vorabentschei-

dungsersuchen beim EuGH stellen, wenn sie die Einreichung des Vorabentscheidungsersu-

7 Achatz in Achatz/Tumpel, EuGH-Rechtsprechung und Umsatzsteuerpraxis, S 22.

776 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rz 194 bis Rz 196.

77 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer - UStG 1994%°) Band Ib Mehrwertsteuersystem-
richtlinie, S 104.

"" Beiser/Zorn, SWK 12/2003, S 445.

" UFSL, GZ RV/0612-L/05 vom 31.5.2006.

80 EuGH 16.6.2005, Rs C-456/03, Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen lItalienische Republik,
Rz 50.

81 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rz 291 ff.

82 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rz 291.

8 Art 267 AEUV (ex-Artikel 234 EGV); Tumpel, Steuern Kompakt 2011, S 29.

™8 Pirklbauer/Wagner, OStZ 2006/785, 377.
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785

chens fiir notig halten, um ihre Urteile unionskonform fdllen zu kénnen.”” Die Rechspre-

chung des EuGH ist innerstaatlich durch die nationalen Gerichten und Behorden umzuset-

786

zen.””” Dadurch wird eine einheitliche und wirksame Anwendung des Unionsrechtes sicher-

gestellt.”®’

Kann das von einer Richtlinie vorgeschriebene Ziel nicht im Wege der Auslegung
erreicht werden, kann unter bestimmten Voraussetzungen Schadenersatz durch Mitgliedstaa-

ten geleistet werden.”™®

Im Gegensatz zum unmittelbaren Wirkung des primiren Gemeinschaftsrechts entfalten die
EU Richtlinien hingegen nur mittelbare Wirkung.”®® Trotzdem wird den Richtlinien nach
standiger Rechtsprechung des EuGH unmittelbare Wirkung zugesprochen.”*® Dies ist nur der
Fall, wenn die Bestimmungen der Richtlinie inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind,
sie nicht fristgemdll oder nur unzulénglich in das nationale Recht umgesetzt wurden und dem

791

Einzelnen Rechte eintrdumen.”” Unter diesen Voraussetzungen hat die Richtlinie auch Vor-

rang gegeniiber dem nationalen Recht.”*?

Zusammenfassend bedeutet dies, dass, wenn der Umfang der Unternehmereigenschaft in Os-
terreich nach § 2 Abs 1 UStG weiter als jener im Rahmen der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
2006/112/EG (nunmehr MwStSystRL) ist, so kann sich dies nicht zu Lasten (z.B. durch Ver-
sagung des Vorsteuerabzugs) des Steuerpflichtigen auswirken, da eine unmittelbare Anwen-
dung der Richtlinie nur zugunsten des Steuerpflichtigen zulissig ist.””” Ist der Umfang der
Unternehmereigenschaft in einem Mitgliedstaat wie in Osterreich nach § 2 Abs 1 UStG hin-
gegen enger, wie der Fall ist, als jener nach der MwStSystRL, so kann sich der Steuerpflichti-
ge, wenn dies zu seinen Gunsten ist, unmittelbar auf Art 9 der MwStSystRL berufen und eine

794

Behandlung als Steuerpflichtiger begehren.”* Da aber in Osterreich, trotzt engeren Umfangs

785 Ruppel/Achatz, UStG4, Einf. Rz 28; Zorn/Twardosz, OStZ 2006/89, 59; Achatz in Achatz/Tumpel, EuGH-
Rechtsprechung und Umsatzsteuerpraxis, S 35.

786 Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht7, Rz 454, Rz 455 und Rz 572; Schweitzer/Hummer/Obwexer, Euro-
parecht (2007), Rz 178.

7 Tumpel, Mehrwertsteuer im innergemeinschaftlichen Warenverkehr, S 101 f.

8 EuGH 4.7 2006, Rs C-212/04, ELOG, Rz 112.

7 Rabel, OStZ 2009/412, 191.

0 gchatz in Achatz/T: umpel, EuGH- Rechtsprechung und Umsatzsteuerpraxis, S 28 f; Beiser, Casebook Steuern,
Beispiel 186, S 118; Rabel, OStZ 2009/412, 192.

1 Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht7, Rz 454; Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rz
178; Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 199427, § 2 Rz 354/3; Rabel, OStZ
2009/412,191; EuGH 1.6.1999, Rs C-319/97, Antoine Kortas, Rz 21.

2 Art 288 AEUV (ex-Artikel 249 EGV); Heinrich, OStZ 2001/938, 471 (FN 13); Gurtner/Schima, OStZ
2003/686, 338 (FN 36); Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rz 276.

793 Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 34.

794 Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 34.
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der Unternehmereigenschaft’”* iSd § 2 Abs 1, § 2 Abs 5 Z 2, § 28 Abs 5 Z 4 UStG iVm § 6, §
1 Abs 2 Z 3 und § 2 Abs 4 LVO, eine unmittelbare Bezugnahme auf die MwStSystRL durch
den VwGH abgelehnt wird, da aus Sicht der VwGH"®® die Einschriankung des Unternehmens-
umfangs in der MwStSystRL Deckung findet, kommt es in letzter Zeit zur heftigen Diskussi-

onen, die im Folgenden thematisiert werden.

4.5.2.2. Unionskonforme Richtlinieninterpretation

Die Vorschrift zur Vereinheitlichung des Umsatzsteuerrechts in der Europédischen Union war
zum Zeitpunkt des Beitritts Osterreichs zur Européischen Union die 6. MwSt-Richtlinie.”’
Die 6. MwSt-Richtlinie wurde durch die Mehrwertsteuersystemrichtlinie 2006/112/EG (im

Folgenden MwStSystRL genannt) vom 28. November 2006 ersetzt.””®

Bis zum EU-Beitritt war die verlustbringende "kleine Vermietung" in Osterreichs gemif 1
Abs 2 und § 6 LVO iVm § 2 Abs 5 Z 2 UStG 1972 umsatzsteuerlich als Liebhaberei (keine

799

Umsatzsteuerpflicht, kein Vorsteuerabzug) anzusehen.”” Mit dem Beitritt Osterreichs zur

Europdischen Union hat Osterreich sein Umsatzsteuerrecht an die Vorgaben des Gemein-

schaftsrechts, insbesondere an die 6. MwSt-Richtlinie (nunmehr MwStSystRL) angepasst.*”

Nach § 1 Abs 1 Z 1 UStG unterliegen inldndische Umsitze von Unternehmern der Umsatz-
steuer. Gemal § 2 Abs 1 UStG ist als Unternehmer derjenige zu bezeichnen, der eine gewerb-
liche oder berufliche Tétigkeit selbstdndig ausiibt, wobei gewerblich oder beruflich jede
nachhaltige Tatigkeit zur Einnahmenerzielung ist, auch wenn die Gewinnabsicht fehlt. Nach §
2 Abs 5 Z 2 UStG ist eine Tatigkeit nicht als gewerbliche oder berufliche Tétigkeit anzuse-
hen, die auf Dauer gesehen Gewinne oder Einnahmentiberschiisse nicht erwarten ldsst (Lieb-
haberei). Die LVO wurde mit dem § 28 Abs 5 Z 4 UStG in das UStG {ibernommen. Nach § 6
LVO kann Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn nur bei kleiner Vermietung iSd § 1 Abs 2

Z 3 LVO, nicht jedoch bei groBBer Vermietung iSd § 1 Abs 1 LVO vorliegen. Gemal3 § 2 Abs

™ Tumpel/Haunold/Widhalm, SW1 1997, S 38; Heinrich, SWK 8/1997, S 239 ff. Piilzl, SWK 30/2001, S 750 ff;
Beiser, SWK 16/17/2006, S 490 ff.

76 VwGH 26.5.2004, 2000/14/0021; VwGH 16.2.2006, 2004/14/0082; VwGH 23.9.2010, 2006/15/0318.

1 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994, § 12 Rz 277.

9% Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer - UStG 1994%*, Band Ib Mehrwertsteuersystem-
richtlinie, S 89.

™ VwGH 16.2.2006, 2004/14/0082; Renner, SWK 11/2006, S 393.

8 Renner, SWK 11/2006, S 393; Fritzenwallner, SWK 3/2010, S 71.
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4 LVO wird bei der kleinen Vermietung Liebhaberei angenommen, wenn sie innerhalb von
20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, héchstens 23 Jahren ab dem erstmaligen
Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben) einen Gesamtgewinn nicht erwarten ldsst. Demzu-
folge geht die Unternehmereigenschaft des Kleinvermieters unter, wenn die kleine Vermie-
tung binnen der im § 2 Abs 4 LVO vorgesehenen Fristen keinen Gesamtgewinn erwirtschaf-
tet. Insofern wird die Unternehmereigenschaft an das wirtschaftliche Ergebnis der Tatigkeit,

nimlich an das Erfordernis der Gewinnerzielung, gekniipft.*"!

Wenn der Vermieter kein Kleinunternehmer iSd § 6 Abs 1 Z 27 UStG ist oder ein Kleinunter-
nehmer, der zur Regelbesteuerung nach § 6 Abs 3 UStG optiert hat, hat der Vermieter nach §
6 Abs 1 Z 16 erster Teilstrich UStG iVm § 10 Abs 2 Z 4 lit a UStG iVm Art 117 Abs 2 der
MwStSystRL die Wohnraumvermietung in Osterreich als umsatzsteuerpflichtig zu behandeln.
Die Vermietung von Grundstiicken ist nach Art 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL ge-
nerell von der Umsatzsteuer zu befreien. Osterreich wurde jedoch im Beitrittsvertrag die Er-
maéachtigung eingerdumt, zuerst bis Ende 1998 die Vermietung von Grundstiicken zu Wohn-
zwecken mit erméBigtem Steuersatz zu besteuern, vorausgesetzt er nicht unter 10 % liegt,*”
was aufgrund Art 117 Abs 2 der MwStSystRL (ex Art 28 Abs 2 der 6. MwSt-Richtlinie) bis

heute der Fall ist.%%

In Bezug auf den unionsrechtlichen Hintergrund der Regelung betreffend die kleine Vermie-
tung bzw. das Untergehen der Unternehmereigenschaft bei fehlendem Gesamtgewinn iSd § 2
Abs 4 LVO hat der VwGH im Erkenntnis 26.5.2004, 2000/14/0021 erkannt, dass ab dem Bei-
tritt Osterreichs zur Europédischen Union die Liebhabereiregelung, soweit sie die verlusttrich-
tige Vermietung von privat nutzbaren Wohnraum anbelangt, eine unechte Steuerbefreiung iSd
Art 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL (ex Art 13 Teil B Buchstabe b der 6. MwSt-
Richtlinie) darstellt, wobei Osterreich nach Art 137 Abs 1 Buchstabe d der MwStSystRL (ex
Art 13 Teil C erster Satz Buchstabe a der 6. MwSt-Richtlinie) fiir diese Fille der Vermietung
dem Vermieter ein Recht auf Option zur Steuerpflicht nicht eingerdumt hat. Somit ist die Re-
gelung der kleinen Vermietung, wie sie vor dem Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union

bestand und zwar mit Ausschluss der verlusttrachtigen kleinen Vermietung aus dem Anwen-

80V gigner/Tumpel, SWK 8/2011, S 401.
892 RuppelAchatz, UStG*, § 10 Rz 57.
803 Renner, SWK 11/2006, S 392.
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dungsbereich des Umsatzsteuergesetztes (keine Umsatzsteuerpflicht, kein Vorsteuerabzug),

durch die MwStSystRL (ex 6. MwSt-Richtlinie) gedeckt.®*

Diese Auffassung findet ihre Bestitigung im Erkenntnis VwGH 16.2.2006, 2004/14/0082,*"
wonach der § 2 Abs 5 Z 2 UStG als unionskonform®"® angesehen wird, da Osterreich von den
im Art 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL (ex Art 13 Teil B Buchstabe b der der 6.
MwSt-Richtlinie) vorgesehenen sonstigen Steuerbefreiungen Gebrauch gemacht hat.**” Wei-
ters wird in diesem Erkenntnis ausgefiihrt, dass fiir andere Arten der Immobilienvermietung
der Osterreichische Gesetzgeber in Ausiibung der Mitgliedstaatenwahlrechte nach Art 135
Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL sowie Art 137 Abs 1 Buchstabe d der MwStSystRL (ex
Art 13 Teil B Buchstabe b sowie Teil C erster Satz Buchstabe a der 6. MwSt-Richtlinie) ande-
re Regelungen hinsichtlich des Steuersatzes auch unter Ausiibung eines Wahlrechtes, welches
Osterreich in der Beitrittsakte bzw. in Art 117 Abs 2 der MwStSystRL (ex Art 28 Abs 2 der 6.
MwSt-Richtlinie) eingerdumt ist, getroffen und dadurch aber das ihm durch das Gemein-
schaftsrecht nach Art 137 letzter Satz der MwStSystRL (ex Art 13 Teil C Unterabsatz 2 der 6.
MwSt-Richtlinie) eingerdumte Ermessen®”® beziiglich der ZweckmiBigkeit der Einfiihrung
oder Einschrinkung der Optionsrechte nicht iiberschritten hat. So hat der dsterreichische Ge-
setzgeber insbesondere die nicht verlusttrachtige Vermietung von Grundstiicken zu Wohn-
zwecken als zwingend steuerpflichtig zum Steuersatz von 10%, die Vermietung von
Grundstiicken zu Geschiftszwecken hingegen als steuerbefreit mit Optionsrecht des Vermie-

ters zur Steuerpflicht geregelt.*”’

** Ebenso Zorn, SWK 19/2004, S 641.

%% Renner, SWK 11/2006, S 394.

806 Kritisch Aigner/Tumpel, SWK 8/2011, S 401.

897 Ebenso Sarnthein, SWK 16/17/2006, S 505 ,,Der Mitgliedstaat Osterreich hat das Recht, die Bereiche festzu-
legen, in denen die Vermietung - als Ausnahme von der Grundregel des Art 13 Teil B Buchstabe b der 6. MwSt-
Richtlinie (nunmehr Art 135 Abs 1 Buchstabe | der MwStSystRL) - steuerpflichtig ist. Aus § 28 Abs 5 Z 4 UStG
iVm der LVO 1993 geht eindeutig hervor, dass Osterreich die kleine Vermietung in der Grundregel des Art 13
Teil B der 6. MwSt-Richtlinie (nunmehr Art 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL) belassen hat.*

% EuGH 12.1.2006, C 246/04, Turn- und Sportunion Waldburg, Rz 29; Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuer-
recht, S 149 , Der EuGH hat hiezu ausdriicklich festgehalten, dass die Mitgliedstaaten, wenn sie von der Befug-
nis Gebrauch machen, den Umfang des Optionsrechts zu beschranken und die Modalitdten seiner Ausiibung
festzulegen, die Ziele und die allgemeinen Grundsitze der MwSt-Richtlinie, insbesondere den Grundsatz der
steuerlichen Neutralitdt und das Erfordernis einer korrekten und einheitlichen Anwendung der vorgesehenen
Befreiungen, beachten miissen.”; Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 150 “Eine Optionseinschrinkung
ist nach dieser Rspr somit nur dann zuldssig, wenn der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit und das Erforder-
nis einer korrekten und einheitlichen Anwendung der vorgesehenen Befreiungen beachtet werden, bzw. auch
sonst eine Vereinbarkeit mit den Zielen der MwSt-Richtlinie gegeben ist.“; EuGH 11.6.1998, C-283/95, Fischer,
Rz 27.

%9 VwGH 16.2.2006, 2004/14/0082; RuppelAchatz, UStG*, § 10 Rz 57 und Rz 58; Renner, SWK 11/2006, S
394; Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis?®, S 314.

110



Weiters beruft sich der VwGH im Erkenntnis 16.2.2006, 2004/14/0082 auf ein Urteil des
EuGH®'® beziiglich einer niederlindischen Regelung, welche danach differenziert, ob durch
die Vermietung eine bestimmte Rendite erzielt wird, als nicht gegen das Unionsrecht versto-

811

Bend qualifiziert.” Des Weiteren stiitz sich VWGH im angesprochenen Erkenntnis auch auf

ein anderes Urteil des EuGH,812

wonach die Ausiibung eines Mitgliedstaatenwahlrechtes in
Abhingigkeit von der Hohe des Ertrages fiir zulissig erachtet®’ wird und weist auBerdem
darauf hin, dass, wer Wohnraum vermietet, den er auch jederzeit fiir seine private Lebensfiih-
rung nutzen kann, anders zu kalkulieren vermag als derjenige, der ausschlieflich deshalb

814 Letzterer wird sich

vermietet, um Friichte aus dem investierten Kapital zu erwirtschaften.
nicht zu einem eine dauerhafte Verlustsituation bewirkenden Verhéltnis der Einnahmen zu
den Kosten bereit finden.*'®> AbschlieBend nahm VwGH Bezug auf das Erkenntnis des VfGH
24.2.2003, B 266/03 bis 270/03%'¢ betreffend die steuerliche Behandlung der so genannten
"kleinen Vermietung" in der LVO 1993, in dem ausgesprochen wurde, dass keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken bestiinden, wenn "bei Wirtschaftsgiitern, die einen Bezug zur Pri-
vatsphire aufweisen, bei Auftreten von Verlusten widerlegbar Liebhaberei vermutet" wer-

de.817

Der VWGH hat in seinem Erkenntnis vom 16.2.2006, 2004/14/0082 aufgezeigt, dass umsatz-
steuerlich Liebhaberei bei Vermietung von privat nutzbarem Wohnraum iSd § 1 Abs2 Z 3
LVO vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, welches in 135 Abs 1 Buchstabe 1 der
MwStSystRL (ex Art 13 Teil B Buchstabe b der 6. MwSt-Richtlinie) fiir die Vermietung eine
Steuerbefreiung anordnet, als Umsatzsteuerbefreiung (mit Vorsteuerausschluss) anzusehen
ist.*1®

Dadurch hat der VWGH die vielfach insbesondere aus europarechtlichen Aspekten diskutierte

Frage, ob eine - an sich unternehmerischen Betétigung, wie sie die "kleine Vermietung" zwei-

810 EuGH 29.4.2004, Rs C-487/01 und C-7/02, Gemeente Leusden und Hohn Groep.

81 Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994”7, § 6 Abs 1 Z 16 UStG Rz 83.

$12 EuGH 4.10.2001, Rs C-326/99, Stichting "Goed Wonen”.

*1> Was die Bezugnahme des VWGH auf die EuGH Urteile 4.10.2001, Rs C-326/99, Stichting "Goed Wonen und
EuGH 29.4.2004, Rs C-487/01 und C-7/02, Gemeente Leusden und Hohn Groep anbelangt, meint Prechtl in
,Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht”, S 161, dass aus den genannten Urteilen keine Schliisse dariiber gezogen
werden konnen, ob die nationale Regelung, die auf den positiven Erfolg der Vermietungstétigkeit innerhalb von
20 bzw. 23 Jahren abstellt, dem Gemeinschaftsrecht entspricht.

814 Kritisch Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 153 (EN 592).

815 Ebenso Rauscher/Griibler, Steuerliche Licbhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis®, S 315.

$1° RAW 2003/285, 345.

817 Ebenso Zech, UFSjournal 5/2011, S 196.

1% VWGH 23.9.2010, 2006/15/0318; ebenso Fritzenwallner, SWK 3/2010, S 71.
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fellos darstellt - dennoch umsatzsteuerlich unbeachtlich sein kann, wohl endgiiltig gelost und
damit die Auffassung verworfen, dass der Vorsteuerabzug fiir den Fall einer marktkonformen

Vermietung EU-rechtlich zwingend zusteht.®'’

4.5.2.3. Kritik an der unionskonformen Interpretation

Manche Autoren®® sind der Meinung, dass § 2 Abs 5 Z 2 UStG der MwStSystRL wider-
spricht.

Im Folgenden werden die in den angefithrten Schriftwerken®*! geduBerten Kritiken zusam-
mengefasst und dargelegt. AuBlerdem wird auf das EuGH Urteil 26.9.1996, Rs C-230/94,
Enkler eingegangen. Die Gedankenfolge dieser Kritiken hat den nachstehend beschriebenen

Inhalt:

Nach Art 9 Abs 1 der MwStSystRL ist derjenige, der eine wirtschaftliche Tatigkeit selbstin-
dig und unabhingig von ihrem Ort ausiibt, gleichgiiltig zu welchem Zweck und mit welchem
Ergebnis. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt insbesondere die Nutzung von kdorperlichen oder
nicht korperlichen Gegenstinden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen (Vermietung).**
Der Art 9 Abs 1 der MwStSystRL macht die fremdiibliche Vermietung nicht vom Gesamter-
gebnis abhingig.*® Das Wichtigste ist, dass der Vermietung marktkonform zwecks Einnah-
menerzielung, darin spiegelt sich die Wirtschaftlichkeit der Tétigkeit wieder, nachgegangen
wird.*** Wenn der Vermieter auf dem Markt allgemein iiblich vermietet und héhere Finanzie-
rungskosten zu tragen hat, konnte der Vermieter nicht in der Lage sein, innerhalb 20 Jahren
ab Vermietungsbeginn oder 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen
(Ausgaben) ein positives Ergebnis zu erzielen.*” Wenn dies der Fall wire, wird die fremdiib-
liche Vermietung nach osterreichischem Recht der Privatsphire zugeordnet, was der Vorsteu-

erausschluss und die Neutralisierung der Unternehmereigenschaft des Vermieters mit sich

819 Renner, SWK 11/2006, S 395.

820 digner/Tumpel, SWK 8/2011, S 401 ff, Prechtl, Liecbhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 138 ff; Beiser, SWK
16/17/2006, S 490 ff; Stangl in Achatz/Tumpel (Hrsg), Umsatzsteuer und Immobilien (2007), S 73; Heinrich,
SWK 8/1997, S 239 ff; Piilzl, SWK 30/2001, S 751 {f; Widhalm in Achatz/Tumpel, EnGH-Rechtsprechung und
Umsatzsteuerpraxis, S 86 ff; Tissot in Achatz/Tumpel ,Vorsteuerabzug (2005) S 46 ff.

21 vgl. die FN 820.

822 FJ 5/2006, S 199.

83 Heinrich, SWK 8/1997, S 243; Piilzl, SWK 30/2001, S 751 f: Achatz in Achatz, Praxisfragen zum UStG
1994, S 251; Tumpel/Haunold/Widhalm, SWI 1997, S 38; Beiser, SWK 22/2002, S 605 f, Prechtl, Liebhaberei
im Umsatzsteuerrecht, S 136; Beiser, SWK 16/17/2006, S 498; EuGH vom 26.9.1996, Rs C-230/94, Renate
Enkler, Rz 25 betreffend die UnmaBgeblichkeit des wirtschaftlichen Erfolges iSd Art 4 Abs 1 der 6. MwSt-
Richtlinie (nunmehr Art 9 Abs 1 der MwStSystRL).

824 EuGH vom 26.9.1996, Rs C-230/94, Renate Enkler, Rz 27.

825 Heinrich, SWK 8/1997, S 243.
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826 Ein Vorsteuerausschluss in Verlustfillen wiirde Umsatzsteuerkumulationen®”’ er-

bringt.
zeugen und die Kostenneutralitit**® der Mehrwertsteuer in der Unternchmerkette zerstoren.™”
Die Folgen sind schwerwiegende Wettbewerbsverzerrungen, da der Vorsteuerabzug in der
Unternehmerkette einen beachtlichen Kostenvorteil bewirkt.**° Grund fiir den Vorsteueraus-
schluss wire nicht beispielsweise Verhiitung von Steuerhinterziehungen, Steuerumgehungen
und etwaigen Missbrauchen, wie sie in Art 135 letzter Satz der MwStSystRL iVm Art 395
Abs 1 der MwStSystRL aufgezihlt sind, sondern in diesem Falle schwache Eigenkapitalaus-
stattung, die zur Aufnahme eines Kredites fiihrt, aufgrund dessen hohere Finanzierungskos-

831 entstiinden.®*

ten Wenn die Personen A und B fremdiiblich vermieten und die gleichen
Finanzierungskosten zu tragen haben aber A von Anfang an iiber starkes Eigenkapital verfiigt
und ziigig Gewinne erzielt, wird bei A keine Liebhaberei angenommen.®* Dagegen wird B
anders steuerlich behandelt, da der Kauf der Wohnung fremdfinanziert wurde, er hohere Fi-
nanzierungskosten zu tragen hat, die ihn an der Gewinnerzielung innerhalb der im § 2 Abs 4
LVO vorgesehenen Fristen, trotzt marktkonformer Vermietung, hindern kénnen.*** Die steu-
erlichen Folgen fiir B sind nach § 2 Abs 5722, § 28 Abs 5Z4 UStGiVm §6,§ 1 Abs2Z3
und § 2 Abs 4 LVO der Ausschluss aus dem Anwendungsbereich des Umsatzsteuergesetztes

835 Die unterschiedliche steuerliche Be-

(keine Umsatzsteuerpflicht, kein Vorsteuerabzug).
handlung®® in diesem Beispiel nur aufgrund der Art der Finanzierung™’ verstoBt sowohl ge-

gen das Unionsrecht als auch gegen das Sachlichkeilsgebot nach Art 7 B-VG.**®

$2¢ Kritisch Heinrich, SWK 8/1997, S 243; kritisch Prechtl, Liecbhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 114.

827 Kranich/Siegl/Waba, Mehrwertsteuerhandbuch, § 12 Rz 1, wonach das Ziel des Vorsteuerabzuges die Ver-
meidung der Umsatzsteuerkumulationen ist.

528 EuGH 11.10.2001 Rs C-267/99, Adam, Rz 36 ,Bei der Ausiibung dieser Zustindigkeit miissen die Mitglied-
staaten jedoch den Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt beachten. Dieser Grundsatz verbietet es insbesondere,
gleichartige und deshalb miteinander in Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen hinsichtlich der
Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln, so dass solche Waren oder Dienstleistungen einem einheitlichen
Steuersatz zu unterwerfen sind.”; EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 78; Prechtl, Licbhaberei im Um-
satzsteuerrecht, S 151 ,,Eine gleichartige Besteuerung miteinander im Wettbewerb stehender Leistungen findet
nicht statt.*

829 Beiser, SWK 16/17/2006, S 494; Beiser in Piilzl/Partl, Steuerberatung im Synergiebereich von Praxis und
Wissenschaft, S 246.

9 Beiser, SWK 16/17/2006, S 494.

1 SWK 28/2011, K 15.

32 piilz1, SWK 30/2001, S 751 f.

833 Beiser, SWK 16/17/2006, S 496 f; Tissot in Achatz/Tumpel ,Vorsteuerabzug (2005) S 47.

834 Beiser, SWK 22/2002, S 605; Heinrich, SWK 8/1997, S 243; Tissot in Achatz/Tumpel, Vorsteuerabzug
(2005) S 47; Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung®, S 205 ,,Wer ein Vermietungsob-
jekt zu 100 % fremdfinanziert, wird erfahrungsgemif keinen steuerlichen Gesamtiiberschuss nachweisen kon-
nen.*

35 digner/Tumpel, SWK 8/2011, S 401; Heinrich, SWK 8/1997, S 243.

836 Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 151 f ,,Damit werden aus Sicht des Konsumenten gleichartige
Vermietungsleistungen unterschiedlich besteuert, und schafft die ausschlieBlich im Falle der gewinntrichtigen
Vermietung bestehende Moglichkeit des Vorsteuerabzuges mitunter erhebliche Kostenvorteile. Eine gleichartige
Besteuerung miteinander im Wettbewerb stehender Leistungen findet nicht statt. Eine einheitliche Anwendung
der Steuerbefreiung scheint damit nicht gegeben. [..] Auch wird mit der Einschrinkung des Optionsrechts fiir
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Gegen die Auffassung des VwGH®? iiber die unechte Befreiung der kleinen Vermietung in
Verlustfillen iSd § 2 Abs 572, § 28 Abs 5724 UStGiVm § 6, § 1 Abs2Z 3 und § 2 Abs 4
LVO iVm Art 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL mit Bezugnahme auf die Option zur
Steuerpflicht iSd Art 137 Abs 1 Buchstabe d der MwStSystRL und zugleich auf die Ein-
schrinkung des Optionsrechts zur Steuerpflicht iSd Art 137 letzter Satz der MwStSystRL
wird vorgebracht, dass diese Bezugnahme daran scheitert, dass in Osterreich die Wohnraum-
vermietung 1Sd § 6 Abs 1 Z 16 erster Teilstrich UStG iVm § 10 Abs 2 Z 4 lit a UStG entge-
gen dem Art 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL (ex Art 13 Teil B Buchstabe b der 6.
MwSt-Richtlinie) umsatzsteuerpflichtig ist und infolgedessen auch keine Option zur Umsatz-
steuerpflicht nach Art 137 Abs 1 Buchstabe d der MwStSystRL (ex Art. 13 Teil C erster Satz
Buchstabe a der 6. MwSt-Richtlinie) bestehen kann, wobei die Einschrankung der Option zur
Umsatzsteuerpflicht iSd Art 137 letzter Satz der MwStSystRL (ex Art 13 Teil C Unterabsatz
2 der 6. MwSt-Richtlinie) nicht gegeben ist.*4

Des Weiteren ist das Urteil EuGH vom 26.9.1996, Rs C-230/94, Renate Enkler zu erwihnen,
wonach, um eine fremd(un)iiblichen Vermietung festzustellen, im Einzelnfall unter der Be-
riicksichtigung aller Gesamtumstidnde zu priifen ist, ob die jeweilige Tatigkeit zweifellos auf
Einnahmenerzielung gerichtet ist oder unter dem Mantel einer wirtschaftlichen Tatigkeit im
Interesse der Befriedigung der Privatbediirfnisse ausgeiibt wird.*' Der EuGH bringt zum
Ausdruck, dass, damit eine wirtschaftliche Betdtigung konstatiert werden kann, zuerst die
Gegebenheiten zu priifen sind, zu denen die Art des betreffenden Gegenstands gehért.** Die-
ses Kriterium ermoglicht auch die Feststellung, ob der Betreffende einen Gegenstand so ver-

wendet hat, dass seine Tatigkeit als wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der 6. MwSt-Richtlinie

den Fall der verlusttrichtigen Wohnraumvermietung keine einheitliche Anwendung der Steuerbefreiung, im
Sinne einer Anpassung an eine in Teilbereichen bereits existierende Steuerbefreiung, erreicht. Dies deshalb, weil
die Vermietung zu Wohnzwecken in Osterreich grundsitzlich mit dem ermiiBigten Steuersatz besteuert wird, und
damit entgegen der Grundnorm in Art 135 Abs 1 lit 1 der MwStSystRL nicht von der Mehrwertsteuer befreit
ist.“ und weiter auf S 152 ,, Aufgrund der im Gegensatz dazu normierten Steuerpflicht der Wohnraumvermietung
scheint die Einschrankung der Optionsmoglichkeit flir den Fall der verlusttriachtigen Vermietung von privatem
Wohnraum jedoch nicht geeignet zu sein, das Ziel einer einheitlichen Steuerbefreiung zu verwirklichen.*

837 Beispiel-Losung in Beiser, Casebook Steuern, Beispiel 180, S 116.

3% Beiser, SWK 16/17/2006, S 499 ,Verfassungswidrigkeit und Gemeinschaftsrechtswidrigkeit iiberlappen
sich®, weiter auf Seite 497 ,,Eine Diskriminierung verlustbringender Vermietungen durch einen Ausschluss vom
Vorsteuerabzug ist sachlich (Art 7 B-VG) nicht zu rechtfertigen®; kritisch Sarnthein, SWK 16/17/2006, S 503
»Die LVO als Interpretation des § 2 Abs 5 Z 2 UStG ist vom VfGH - nach einer Anfechtung durch den VwGH -
im Erkenntnis 12.12.1991, V53/91, umfangreich gepriift und fiir verfassungskonform erachtet worden.*, weiteres
nimmt Sarnthein Bezug auf das Erkenntnis des VWGH 22.4.1999, 97/15/0156, wonach ein Wechsel von Liebha-
berei zur "Quelle" bereits im USt-Bescheid (und nicht erst in einem Nachsichtsverfahren nach § 236 BAO) zu
einem Nachholen der Investitions-Vorsteuer fithren konne*.

39 VwGH 23.9.2010, 2006/15/0318; VwGH 16.2.2006, 2004/14/0082; VWGH 26.5.2004, 2000/14/0021.

%9 Beiser, SWK 16/17/2006, S 495.

**! EuGH vom 26.9.1996, Rs C-230/94, Renate Enkler, Rz 24.

%% Ebenso Heinrich, SWK 8/1997, S 241.
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(nunmehr MwStSystRL) anzusehen ist.**’

Wird ein Gegenstand iiblicherweise ausschlieBlich
wirtschaftlich genutzt, so ist dies im allgemeinen ein ausreichendes Indiz dafiir, dass sein Ei-
gentiimer ihn fiir Zwecke wirtschaftlicher Tétigkeiten und folglich zur nachhaltigen Erzielung
von Einnahmen nutzt.*** Kann ein Gegenstand dagegen seiner Art nach sowohl zu wirtschaft-
lichen als auch zu privaten Zwecken verwendet werden, so sind alle Umstidnde seiner Nut-
zung zu priifen, um festzustellen, ob er tatsédchlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen
dient.**> Die Einnahmenerzielungsabsicht kann gepriift werden, indem die Umstinde unter
denen der Betreffende den Gegenstand tatsdchlich nutzt mit den Umsténden, unter denen die
entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit gewdhnlich ausgeiibt wird, verglichen werden.**®
Wenn auch anhand dieses Vergleichs keine Klarheit verschafft wird, ob die Tatigkeit zur
nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgeiibt wird, sind ferner die tatséchliche Dauer der
Vermietung des Gegenstands, die Zahl der Kunden und die Hohe der Einnahmen Gesichts-

punkte, die zur Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzelfalls gehoren und daher neben ande-

ren Gesichtspunkten bei dieser Priifung beriicksichtigt werden kénnen.®*’

Nach Beiser wire die umsatzsteuerliche Liebhaberei nach § 2 Abs 5 Z 2, § 28 Abs 5 Z 4
UStGiVm § 6, § 1 Abs 2 Z 3 und § 2 Abs 4 LVO nur dann unionskonform, wenn ihre An-
wendung auf die fremduniibliche Vermietung eingeschrinkt wird, da in diesem Falle geméaf

Art 9 Abs 1 der MwStSystRL keine wirtschaftliche Tétigkeit vorliegen wiirde.**®

4.5.3. Vorabentscheidungsersuchen

Um Klarheit dariiber zu verschaffen, ob die Osterreichische unechte Befreiung der kleinen
Vermietung mit dem Unionsrecht konform geht, stellte der VwGH®*** im Jahre 2004 ein Vo-
rabentscheidungsersuchen an den EuGH. Aus der Stellungnahme der Europdischen Kommis-
sion®’ vom 27.9.2004 ist zu entnehmen, dass der Mitgliedstaat weitesten Spielraum hat, wenn
er von seinem Wahlrecht, die Grundstiicksvermietung steuerbefreit oder steuerpflichtig zu

851

behandeln, Gebrauch macht.”" Osterreich befindet sich mit der unechten Befreiung (Liebha-

%3 Ebenso Proll, OStZ 2010/312, 149,

%44 Ebenso Brenner/Tumpel in Achatz/Tumpel, EuGH- Rechtsprechung und Umsatzsteuerpraxis, S 148.

835 Ebenso Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 126.

%46 Ebenso RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 12.

%7 EuGH vom 26.9.1996, Rs C-230/94, Renate Enkler, Rz 25 bis Rz 30.

848 Beiser, Steuerng, Rz 477; ebenso Ruppe/Achatz, UStG4, § 2 Rz 12, wonach nicht wirtschaftliche Tétigkeiten
auszugrenzen sind; Beiser, SWK 22/2002, S 606; ebenso SWK 28/2011, K 16; Beispiel-Losung in Beiser, Case-
book Steuern, Beispiel 151, S 100; SWK 34/35/2011, R 61.

9 VwGH 26.5.2004, 2000/14/0021; Ruppel/Achatz, UStG*, § 2 Rz 12.

850 EG-Kommission 27.9.2004, Rs C-246/04; OStZ 2006/509, 234.

81 Sarnthein, SWK 15/2005, S 518; Sarnthein, SWK 12/2006, S 414.
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852 Mit Bescheiden vom

berei) bei der kleinen Vermietung innerhalb dieses Spielraumes.
23.2.2005 nahm die Finanzverwaltung gemal § 300 BAO™ die streitgegenstdndlichen Lieb-
habereibescheide, die der Ausloser fiir die Einreichung des Vorabentscheidungsersuchens
waren, zuriick.*>* Als Folge davon hat der VwGH sein Vorabentscheidungsersuchen zuriick-
gezogen.*™ Der EuGH hat keine Stellungnahme zum Vorabentscheidungsersuchen genom-
men, da die strittigen Liebhabereibescheide aufgehoben wurden.**® Somit bleibt eine EuGH
Entscheidung, ob die Liebhabereibestimmungen im Einklang mit der MwStSystRL stehen,
vorerst aus.®’

Sollte eine zukiinftige Beurteilung des EuGH®*®

ergeben, dass eine Differenzierung nach dem
Ergebnis der Tatigkeit nicht zuléssig ist, so wire die verlustbringende Wohnraumvermietung
zur Vermeidung von Wettbewerbsverletzungen und zur Sicherung der Neutralitdt der Mehr-
wertsteuer steuerlich der gewinntrachtigen Vermietung gleichzustellen, was dazu fiihren wiir-
de, dass die fremdiibliche kleine Vermietung mit einem Steuersatz von 10% zu belasten und

der Vorsteuerabzug zu gewihren wire.>’

4.5.4. Beobachtung der Tatigkeit

4.5.4.1. Vorliufige Beurteilung

Wenn die zukiinftige Entwicklung der kleinen Vermietung unbestimmt ist, so ist diese Tétig-
keit gemidB3 § 200 BAO so lange von der Abgabebehdrde zu beobachten (Beobachtungszeit-

raum),*® bis mit einiger Sicherheit festgestellt werden kann, ob sich in einem iiberschaubaren

852 Sarnthein, SWK 15/2005, S 518; kritisch Beiser, SWK 16/17/2006 S 495, ,,Die Ausfiihrungen der Kommissi-
on bauen insofern auf eine nicht existierende Rechtslage und gehen somit ins Leere.*

83 Thallinger in Koller/Schuh/Woischitzschliger, Handbuch zur Praxis der steuerlichen Betriebspriifung", S
803.

84 Beiser/Piilzl, SWK 9/2005, T 49; Aigner/Tumpel, SWK 8/2011, S 401 f; Stangl in Achatz/Tumpel (Hrsg),
Umsatzsteuer und Immobilien (2007), S 76.

855 vwGH 16.3.2005, 2001/14/0019; Novacek, OStZ 2006/958, 462; Prechtl, Liebhaberei im Umsatzsteuerrecht,
S 14 und S 142.

856 RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 12.

%7 Biirgler in Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz 1994, § 2 Rz
290.

858 Novacek, OStZ 2006/958, 462 , Der EuGH teilt allerdings nicht immer die Auffassung der Kommission.*

859 Prechtl, Licbhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 167.

80 Zorn, OStZ 1989/22, 264 f.
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Zeitraum ein positives Ergebnis erwarten ldsst.”” Die Abgabenbehorde setzt wihrend des

Beobachtungszeitraums die Umsatzsteuer vorldufig fest.**

4.5.4.2. Sofortbeurteilung

In mehreren Erkenntnissen berief sich der VwGH®®

bei der Liebhabereibeurteilung im um-
satzsteuerlichen Sinn auf die Sofortbeurteilung. Danach ist im Bereich des Umsatzsteuerrech-
tes in der Regel kein ldngerer Beobachtungszeitraum zur Verfiigung, weil insbesondere in
jenen Fillen, in denen am Leistungsaustausch Unternehmer beteiligt sind, die Entscheidung,
ob Liebhaberei vorliegt oder nicht, sofort getroffen werden muss.*® Trotzdem ist die Sofort-
beurteilung bei der umsatzsteuerlichen Liebhaberei im Anwendungsbereich der LVO als

{iberholt anzusehen.®’

4.5.4.3. Prognoserechnung

Der fiir das Einkommensteuerrecht entwickelte Begriff der Liebhaberei hat auch im Umsatz-
steuerrecht grundsitzlich Bedeutung.*® Fiir die objektive Ertragsfihigkeit ist in derartigen
Féllen kein anderes Kriterium heranzuziehen, als die Prognose auf die Erzielung eines Ge-
samterfolges innerhalb eines abschbaren Zeitraumes.*®” Dadurch wird gepriift, ob die objekti-
ve Ertragsfihigkeit der Betétigung, deren Vorliegen Voraussetzung fiir Verneinung der um-

satzsteuerlichen Liebhaberei ist, auf Dauer gegeben ist.*®®

4.5.5. Rechtsfolgen aus der Feststellung der Liebhaberei

4.5.5.1. Ausstellung der Rechnungen

86l Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietungg, S 57 f; Neuhold/Karel, Die Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung’, S 198.

%2 VwGH 17.9.1996, 95/14/0052.

863 ywGH 3.11.1986, 86/15/0025; VwGH 19.10.1987, 86/15/0105; VwGH 17.10.2001, 98/13/0025; VwGH
18.5.1995, 94/15/0174; VwGH 26.6.2002, 98/13/0172.

864 VwGH 16.9.1991, 90/15/0098; VwGH 24.3.1998, 93/14/0028; VwGH 19.6.2002, 98/15/0154.

865 Rauscher/Griibler, SWK 16/2002, S 470; Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis’, Rz 538.

8¢ ywGH 24.4.2002, 96/13/0191.

867 VwGH 14.12.2005, 2001/13/0144; VwGH 21.9.2005, 2001/13/0278.

868 Lechner/Haunold/Tumpel, FJ 12/1994, 282.
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Wenn anlésslich der an den Gesellschafter erfolgten Vermietung, die gemil § 2 Abs 5 Z 2
UStG nichtunternehmerisch ist, durch die Immobilien GmbH Rechnungen mit Steuerausweis
nach § 11 UStG ausgestellt werden, so schuldet sie nach 11 Abs 14 UStG die Umsatzsteuer
aufgrund der Rechnung, wobei eine Berichtigung der Rechnung grundsétzlich nicht moglich
ist.*®® Haufig ist es aber zunichst noch ungewiss, ob eine Titigkeit als Liebhaberei iSd § 2
Abs 5 Z 2 UStG anzusehen ist.*”” Werden in einem solchen Fall bis zur endgiiltigen Klirung
der Unternehmereigenschaft Rechnungen mit Steuerausweis ausgestellt, so konnen diese

Rechnungen in sinngeméBer Anwendung des § 11 Abs 12 iVm § 16 Abs 1 UStG berichtigt®”’

werden, wenn sich nachtriglich erweist, dass Liebhaberei vorliegt.®”?

4.5.5.2. Veranderung in der Nutzung des Gebaudes

Wenn eine Betdtigung von Anfang an als Liebhaberei eingestuft wird, kommt es zu keinem
Ubergang von einer unternchmerischen zur einen nicht unternehmerischen Titigkeit.*”> Nur
in jenen Fillen, bei denen beim Ubergang von der unternehmerischen Titigkeit zur nichtun-
ternehmerischen Tatigkeit iSd § 2 Abs 5 Z 2 UStG ein unecht steuerfreier Eigenverbrauch
vorliegt iSd § 6 Abs 1 Z 9 lit a UStG, ist eine Vorsteuerberichtigung nach § 12 Abs 10 UStG
vorzunehmen.®”* Der Ubergang von Liebhaberei zu einer unternehmerischen Titigkeit be-

rechtigt nicht zu einem nachtréiglichen Vorsteuerabzug nach § 12 Abs 10 UStG.*”

4.5.5.3. Verlust des Vorsteuerabzugs

Eine andere sehr wichtige umsatzsteuerliche Rechtsfolge der Liebhaberei ist der Ausschluss
aus dem Anwendungsbereich des Umsatzsteuergesetztes und somit der Verlust des Vorsteu-

erabzuges.*’®

89 Wakounig/Kohler/Berger, Steuerleitfaden zur Vermietung’®, S 57.

¥79 Rz 1739 UStR 2000.

71 USt 2010/59, 2.

%2 RuppelAchatz, UStG*, § 2 Rz 263; Mehlhardt, Umsatzsteuer-Handbuch 2011, zu § 2 UStG, S 89; Pkt. 26
LRL 1997; VwGH 19.1.1984, 83/15/0010.

83 Biirgler in Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz 1994, § 2 Rz
308.

¥4 Rz 470 iVm Rz 456 VereinsR 2001; Pkt. 27 LRL 1997; Mehlhardt, Umsatzsteuer-Handbuch 2011, zu § 2
UStG, S 89.

875 Pkt. 27 LRL 1997; Biirgler in Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, Kommentar zum Umsatzsteuerge-
setz 1994, § 2 Rz 310; anders Sarnthein, SWK 16/17/2006, S 504 ,,Im Erk. 22.4.1999, 97/15/0156, deutete der
VwGH an, dass ein Wechsel von Liebhaberei zur "Quelle" bereits im USt-Bescheid (und nicht erst in einem
Nachsichtsverfahren nach § 236 BAO) zu einem Nachholen der Investitions-Vorsteuer fithren konne.*

876 Heinrich, SWK 8/1997, S 240; Biirgler in Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, Kommentar zum
Umsatzsteuergesetz 1994, § 2 Rz 308.
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4.5.6. Zusammenfassung

Das Ziel jeder Steuerpolitik ist die Sicherung eines nachhaltigen Wirtschaftswachstums, der
Schutz vor Steuerausfillen, die sich zu Lasten der Steuerzahler auswirken konnten, und der
Wohlstand der Bevolkerung. Wenn die verlusttrachtige Vermietung unionskonform als unter-
nehmerische Tétigkeit angesehen wird, wiirden dadurch, meines Erachtens, enorme Steuer-
ausfille eintreten. Der wahre wirtschaftliche Gehalt der gewéhlten Steuergestaltungen wird
nicht in einer Einnahmenerzielungsabsicht, sondern im Streben nach betridchtlichen Steuer-
vorteilen zu erblicken sein. Diese Steuervorteile werden sich in der Geltendmachung des Vor-
steuerabzuges iHv 20%, dem eine Umsatzsteuerbelastung blo3 iHv 10% der Vermietungsleis-

877 niederschlagen. Das mit der Steuerpflicht verbundene Recht auf Vor-

tung gegeniibersteht,
steuerabzug wird in diesen Fillen erhebliche Vorsteueriiberhiinge erwarten lassen,®”® was,
nach meinem Dafiirhalten in Ermangelung von § 2 Abs 5 Z 2, § 28 Abs 5 Z 4 UStG iVm § 6,
§ 1 Abs 2 Z 3 und § 2 Abs 4 LVO zu missbriuchlichen Steuerkonstruktionen und Steuerum-
gehungen hitte filhren konnen. Diese schwierige Aufgabe hat der VwGH, der nach Art 129
B-VG zur Sicherung der GesetzméBigkeit der gesamten 6ffentlichen Verwaltung berufen und
wie erwidhnt zum Einreichung des Vorabentscheidungsersuchens berechtigt ist, in seinen Er-
kenntnissen®”® wohl endgiiltig geldst und damit die Auffassung verworfen, dass der Vorsteu-

erabzug fiir den Fall einer marktkonformen Vermietung unionsrechtlich zwingend zusteht.**

4.6. Missbrauch im Umsatzsteuerbereich
4.6.1. Allgemeines

Gemadl § 22 Abs 1 BAO kann durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten
des biirgerlichen Rechtes die Abgabepflicht nicht umgangen oder gemindert werden. Der 22
Abs 2 BAO besagt, dass bei erwiesenem Missbrauch iSd § 22 Abs 1 die Abgaben so zu erhe-
ben sind, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgéngen, Tatsachen und Verhéltnissen an-
gemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wiren. Zum Missbrauch bedarf es einer recht-

lichen Gestaltung, die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg auflerge-

877 Heinrich, SWK 8/1997, S 240.

878 Prechtl, Liecbhaberei im Umsatzsteuerrecht, S 140.

879 VwGH 26.5.2004, 2000/14/0021; VwGH 16.2.2006, 2004/14/0082; VWGH 23.9.2010, 2006/15/0318.

880 Renner, SWK 11/2006, S 395; ebenso Zech, UFSjournal 5/2011, S 196 ,,Damit ist die ,.kleine Vermietung" in
der Grundregel des 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL (ex Art 13 Teil B Buchstabe b der 6 MwSt-
Richtlinie) bzw. Steuerbefreiung mit Vorsteuerausschluss geblieben®.
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wohnlich und unangemessen ist und ihre Erkldrung nur in der Absicht findet, Steuer zu ver-
meiden™' oder sich auch, nach meinem Dafiirhalten, Steuer erstatten zu lassen (z.B. die Vor-
steuer aus der Anschaffung/Herstellung einer (Luxus)Wohnung). Um Missbrauch feststellen
zu konnen, ist es daher zu priifen, ob der gewdhlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man
den Abgaben sparenden Effekt wegdenkt, oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung
einfach unverstindlich wire.*® Ohne Feststellungen iiber den Steuervorteil aus der Vermie-
tung von Wohnimmobilien durch die Immobilien GmbH an deren Gesellschafter ist die Beur-

teilung dieser Gestaltung als missbriuchlich von vornherein ausgeschlossen.*™

Bei Vermietung von Liegenschaften durch Immobilien GmbH an deren Gesellschafter besteht
der der unangemessenen Steuergestaltung zugrunde liegende Steuervorteil im sofortigen Vor-
steuerabzug fiir den Bau eines Einfamilienhauses, der dem Gesellschafter bei eigener Bauti-
tigkeit nicht zugekommen wire.*® Dieser Vorteil wird nicht dadurch aufgehoben, dass die
vom Gesellschafter zu leistenden Mietzahlungen der Umsatzsteuer (erméBigter Steuersatz iHv
10%) unterliegen.*™

Sowohl beachtliche auBersteuerlichen Griinde®®

als auch die Nutzung vom Gesetz explizit
erlaubter Gestaltungsmoglichkeiten schlieBen das Vorliegen von Missbrauch aus.*’ Im Sinne
der Rechtsprechung des VwGH®™® liegt in der Ausiibung gesetzlich eingerdumter Gestal-
tungsmoglichkeiten schon deswegen kein Missbrauch vor, weil der Gesetzgeber von vornher-
ein die Inanspruchnahme gesetzlich eingerdumter Begilinstigungen bewusst bedenken muss

und gewollt in Kauf nimmt.**’

4.6.2. Bedeutung des § 22 BAO

*! Beiser, RAW 2010/115, 113.

82 Ritz, BAO*, § 22 Rz 2.

**3 SWK 16/2011, S 670; VWGH 31.3.2011, 2008/15/0115.

4 Treer/Mayr, OStZ Spezial - Der Salzburger Steuerdialog 2008, S 59; Préll, OStZ 2010/312, 152 ,,Ein Steuer-
vorteil iSd jlingeren EuGH-Rechtsprechung und VwGH-Judikatur kann also z.B. auch darin erblickt werden,
dass einer GmbH der Vorsteuerabzug zukommt, der dem GmbH-Gesellschafter bei eigener Bautétigkeit nicht
zukommen wiirde.*

885 Umsatzsteuerprotokoll iiber den Salzburger Steuerdialog 2008; UFSG, RV/0215-G/06 vom 11.1.2007.

%6 Ritz, BAO*, § 22 Rz 4; Kotschnigg, Beweisrecht der BAO, § 22 Rz 53; VwGH 24.11.1982, 81/13/0021;
VwGH 23.5.1990, 89/13/0272; Seitweger/Weifs/Lovrecki, OStZ 2011/368, 244.

87 Zorn in Piilzl/Partl, Steuerberatung im Synergiebereich von Praxis und Wissenschaft, S 232; Beiser, Ostz
2006/675, 324.

%% VwGH 10.12.1991, 91/14/0154; VwGH 10.5.1988, 87/14/0094.

% Beiser, SWK 8/2007, S 336.
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Die Bedeutung des § 22 BAO ist nicht unumstritten.” Die Kontroversen beziehen sich auf

die Auslegungsformen. Fiir die Auslegung des § 22 BAO stehen zwei Theorien zur Verfii-

gung: die ,,Innentheorie und die ,,AuBentheorie“.891

4.6.2.1. Die ,,Innentheorie“

Die Innentheorie befasst sich mit der Frage, ob der verwirklichte Sachverhalt von einer Ge-
setzesregelung noch erfasst werden kann oder nicht.**> Die Steuerpflicht kann demnach nie
dem § 22 BAO, sondern nur dem jeweiligen Steuertatbestand zugrunde gelegt werden.®”* Als

bloBer Interpretationshinweis hat § 22 BAO keine selbststdndige normative Bedeutung.894

4.6.2.2. Die ,,Aullentheorie*

Nach der Auf3entheorie hat § 22 BAO autonome normative Bedeutung und tritt als eigenstin-
diger Steuertatbestand zu den anderen in den Steuergesetzen vorgeschriebenen Steuerpflich-
ten hinzu.*” Diese Norm ist dann verwirklicht, wenn zur Erreichung eines bestimmten Zieles
ein zivilrechtlich zwar zuldssiger, aber ungewohnlicher und unangemessener Weg beschritten
wird (objektives Element), und dies in der Absicht geschieht, die Abgabepflicht zu umgehen
oder zu mindern (subjektives Element).*® In concreto heift dies, wenn das objektive und sub-
jektive Element gegeben ist, dass eine steuerlich beachtliche Vermietung {iberhaupt nicht

stattgefunden hat.®’

4.6.3. Rechtsprechung des VWGH iSd Innen- und Auflentheorie

Die Rechtsprechung des VwWGH vertritt sowohl die Innentheorie als auch die Auflentheorie,

wobei die Judikatur, im Gegensatz zur Literatur,898 eine Praferenz fiir die AuB3entheorie er-

kennen lisst.®”’

90 RuppelAchatz, UStG*, Einf. Rz 21/7.

¥ Schwarzinger in Schwarzinger (Hrsg.)/Kanduth-Kristen (Hrsg.), Rechtsformgestaltung fiir Klein- und Mittel-
betriebe, S 22.

92 Ritz, BAO*, § 22 Rz 7; RuppelAchatz, UStG*, Einf. Rz 21/7.

83 Ritz, BAO*, § 22 Rz 8.

¥4 Lang, OStZ 2001/116, 66; Stieglitz, GeS 2008/6, 261.

¥ Stoll, BAO-Kommentar, Band I (1994), § 22 S 244; Loukota, SWI 1991, 166; Tanzer/Unger, BAO 2010, S
45; Unger/Vock, Casebook Steuerrecht3, Beispiel 108, S 104.

6 Lang, OStZ 2001/116, 65; Tanzer/Unger, BAO 2010, S 44; Schwarzinger in Schwarzinger (Hrsg.)/Kanduth-
Kristen (Hrsg.), Rechtsformgestaltung fiir Klein- und Mittelbetriebe, S 22.

%7 Fellner, UFSjournal 12/2009, S 451; UFSF, GZ RV/0354-F/07 vom 27.11.2009.

% Lang, OStZ 2001/116, 66; Stoll, BAO-Kommentar, Band I (1994), § 22 S 244; Rabel/Kofler, OStZ 2009/916,
467; Loukota, SWI1 1991, 166; Ritz, BAO", § 22 Rz 7.
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Die Versagung des Vorsteuerabzuges in bestimmten Erkenntnissen’ stiitzte sich nicht auf
einen Missbrauchstatbestand, sondern auf die jeweilige Gesetzesvorschrift, in diesem Falle
auf § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG, wonach Lieferungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren als
nicht fiir das Unternehmen der Immobilien GmbH ausgefiihrt gelten, deren Entgelte iiberwie-
gend keine abzugsfihigen Ausgaben (Aufwendungen) iSd § 8 Abs 2 KStG sowie § 12 Abs 1
Z2und Z 3 KStG iVm § 20 Abs 1 Z 2 lit b und Z 3 EStG sind.””!

Andrerseits hat sich der VWGH in seiner Rechtsprechung’ zum UStG auf einen Missbrauch

1Sd § 22 BAO berufen und den Vorsteuerabzug versagt.

Beim Sachverhalt betreffend das Erkenntnis VwGH 25.9.2002, 97/13/0175 handelte es sich
darum, dass der Gesellschafter an die GmbH ein Einfamilienhaus vermietete und es ihm
durch die GmbH als Dienstwohnung zur Verfiigung gestellt wurde. Den Steuervorteil sah der
VwGH vorwiegend in der Geltendmachung der auf den Umbau der betreffenden Rédume zu-
rickfiihrenden Vorsteueriiberhdnge. AulBersteuerliche Griinde fiir die gewéhlte rechtliche

Gestaltung sah der VWGH nicht.

Im Erkenntnis VwGH 30.6.2005, 2001/15/0081 ging es darum, dass eine Immobilien GmbH
ein Einfamilienhaus an eine nahe stehende GmbH vermietete. Das Haus wurde durch die an
beiden Gesellschaften beteiligte Gesellschafterin sowie durch den Geschéftsfiihrer der mie-
tenden GmbH genutzt. Ein schriftlicher Mietvertrag lag nicht vor. Laufende Mietzahlungen
wurden nicht getdtigt. Die belangte Behorde, deren Ansicht der VwWGH bestitigte, machte die
geltend gemachte Vorsteuer riickgingig, stiitze sich auf die Missbrauchsbestimmung des § 22
BAO mit der Begriindung, dass die getétigte Riickvermietung vollig ungewohnlich und unan-
gemessen ist, durch die Geltendmachung von Vorsteuerbetragen zusitzliche Barmittel lukriert
wurden, derartige Umgehungsgeschéfte keine Unternehmereigenschaft begriindeten und da-

her abgabenrechtlich bedeutungslos sind.

4.6.4. Abgrenzung vom Ertragsteuerrecht

%9 Bruckner/Sulz in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen', § 44 Rz 11; Achatz in Achatz/
Tumpel, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 33; Ruppe/Achatz, UStG4, Einf. Rz 21/7, wonach die EuGH-Rspr
auBlentheoretischen Charakter hat.

20 vwGH 20.6.2000, 98/15/0169; VwGH 28.10.2004, 2001/15/0028; VwGH 26.3.2007, 2005/14/0091.

%! vgl. dazu Kap 4.4.1.7. Leistung fiir das Unternehmen.

%2 VwGH 25.9.2002, 97/13/0175; VwGH 30.6.2005, 2001/15/0081.
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Der VwGH’® brachte zum Ausdruck, dass die ertragsteuerliche Missbrauchsbeurteilung fiir
Steuergestaltungen zwischen nahen Angehorigen nicht ohne Weiteres auf das Umsatzsteuer-

recht iibertragbar ist.”**

4.6.5. Der § 22 BAO im Verhiltnis zum Unionsrecht

Bei Anwendung des § 22 BAO ist die Aufmerksamkeit auf die vom EuGH entwickelten uni-
onsrechtlichen Schranken der Missbrauchsbekampfung zu richten.”®® Die in Osterreich entwi-
ckelten Kriterien fiir die Anerkennung der Vertrage zwischen nahen Angehdrigen sind keine
zusdtzlichen Beurteilungsmassstibe, sondern Ergédnzung zu den unionsrechtlichen Grundsit-
zen, aus denen auf die objektiven Kriterien, die fiir eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd UStG

und des Art 9 der MwStSystRL sprechen, geschlossen werden kann.”*®
4.6.5.1. Die Judikatur des EuGH

Die Bekdmpfung von Steuerhinterziehungen, Steuerumgehungen und etwaigen Missbrauchen
ist ein Ziel, das von der MwStSystRL anerkannt und gefordert wird.””’ Dieses grundsitzliche
Verbot missbriuchlicher Praktiken gilt auch auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer.””® Diese
Verbote diirfen jedoch nicht iiber das hinausgehen, was zum Schutz der Anspriiche des Staa-

909

tes erforderlich ist.” Bei der Ausiibung der Befugnisse miissen die Mitgliedstaaten die

Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes, die Teil der Gemeinschafts-
rechtsordnung sind, beachten,”'® wobei der Steuerpflichtige auch das Recht hat, seine Titig-

keit so zu gestalten, dass er seine Steuerschuld in Grenzen halt.”"!

*® VwGH 23.4.2008, 2005/13/0115.

904 Stieglitz, GeS 2008/6, 261 ,,Dass eine Gestaltung ertragsteuerlich nicht anzuerkennen sein mag, lisst somit
keine Riickschliisse auf die Beurteilung derselben aus dem Blickwinkel des Umsatzsteuerrechts zu.; Piihringer
in Tumpel/Achatz, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 133; Proll, OStZ 2010/312, 151.

95 Stieglitz, GeS 2008/6, 260.

% Piihringer in Tumpel/Achatz, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 132.

%7 EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 71; Ruppel/Achatz, UStG*, Einf. Rz 21/4; Prechtl, Liebhaberei im
Umsatzsteuerrecht, S 133; EuGH 29.4.2004, Rs C-487/01 und C-7/02, Gemeente Leusden und Hohn Groep, Rz
76.

%% EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 70.

%% EuGH 11.5.2006, Rs C-384/04, Federation of Technological Industries, Rz 30.

1 EuGH 8.6.2000, Rs C-396/98, Grundstiickgemeinschaft Schlossstrafie GbR, Rz 44.

' EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 73; EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 27;
auch in diesem Sinne VWGH 28.4.1994, 92/16/0161 ,,Es wire vielmehr Sache des Gesetzgebers, die Ausniitzung
von Begiinstigungen vorher zu bedenken. Tut er dies ohne gehdrige Sorgfalt, dann kann nicht eingewandt wer-
den, dass derartige Ausniitzungen der gebotenen Vorteile Steuerumgehungen wiéren.*; Novacek, OStZ 2010/564,
283.
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Das Rechtsmissbrauchsverbot zielt insbesondere im Bereich der Mehrwertsteuer darauf ab,
dass die Anwendung des Gemeinschaftsrechts nicht so weit gehen kann, dass missbrauchliche
Praktiken von Wirtschaftsteilnehmern gedeckt werden, d.h. diejenigen Umsétze, die nicht im
Rahmen normaler Handelsgeschifte, sondern nur zum Zweck getitigt werden, missbrauchlich

. . . . 912
in den Genuss von im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Vorteilen zu gelangen.

Die MwStSystRL steht dem Recht des Steuerpflichtigen auf Vorsteuerabzug entgegen, wenn
die Umsitze, die dieses Recht begriinden, eine missbrauchliche Praxis darstellen.”’® Die Um-
sdtze stellen eine missbrauchliche Praxis dar, wenn ein Steuerpflichtiger oder eine Gruppe
untereinander verbundener Steuerpflichtiger einen oder mehrere Umsitze titigten, die keinen
wirtschaftlichen Grund hitten, mit denen aber willkiirlich ein Sachverhalt herbeigefiihrt wer-
de, dessen einziger Zweck es sei, die fiir die Wiedererlangung der Vorsteuer erforderlichen

914
Voraussetzungen zu schaffen.

Nach der Rechsprechung des EuGH erfordert auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer die Fest-
stellung einer missbriduchlichen Praxis zum einen, dass die fraglichen Umsétze trotz formaler
Anwendung der Bedingungen der einschldgigen Bestimmungen der MwStSystRL und des zu
threr Umsetzung erlassenen nationalen Rechts einen Steuervorteil zum Ergebnis haben, des-

sen Gewihrung dem mit diesen Bestimmungen verfolgten Ziel zuwiderliefe.”'

Wiirde aber Steuerpflichtigen der Abzug der gesamten Vorsteuer gestattet, wihrend ihnen im
Rahmen ihrer normalen Geschiftstitigkeit kein der Vorsteuerabzugsregelung der
MwStSystRL oder dem zu ihrer Umsetzung erlassenen nationalen Recht entsprechender Um-
satz den Vorsteuerabzug erlaubt hétte oder ithnen nur ein teilweiser Abzug mdoglich gewesen
wire, so liefe dies dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitit und damit dem Ziel der genann-

ten Regelung zuwider.”'

12 BuGH 22.5.2008, Rs C-162/07, Ampliscientifica und Amplifin, Rz 27.

13 EuGH 21.2.2006, Rs C-223/03, University of Huddersfield, Rz 52.

14 EuGH 21.2.2006, Rs C-223/03, University of Huddersfield, Rz 39; ebenso Zorn in Piilzl/Partl, Steuerbera-
tung im Synergiebereich von Praxis und Wissenschaft, S 223.

1> EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 74.

%16 EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 80.
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Davon kann ausgegangen werden, dass auch beim Vorliegen von auBersteuerlichen Griinden

iSd § 22 BAO unionsrechtlich von Missbrauch die Rede sein konnte.”"’

Zum anderen muss auch aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte ersichtlich sein, dass mit
den fraglichen Umsitzen im Wesentlichen ein Steuervorteil’'® bezweckt wird, wobei das
Missbrauchsverbot nicht relevant ist, wenn die fraglichen Umsétze eine andere Erkldrung
haben kénnen als nur die Erlangung von Steuervorteilen.”'” Dadurch kommt eine Uberein-
stimmung zwischen Osterreichischer und unionsrechtlicher Rechtsprechung zustande, da diese
»andere Erkldrung® in den auBersteuerlichen Griinden iSd § 22 BAO Niederschlag finden

920
kann.

Dartiber hinaus obliegt es dem nationalen Gericht, gemadll den Beweisregeln des nationalen

Rechts wie etwa §§ 22, 115, 138, 167, 168 BAO - soweit dadurch die Wirksamkeit des Uni-

21

onsrechtes nicht beeintrichtigt wird — festzustellen,””' ob die Tatbestandsvoraussetzungen

d*** und zu beurteilen, ob

eines missbrauchlichen Verhaltens im Ausgangsverfahren erfiillt sin
die im Ausgangsverfahren in Rede stehende nationale Regelung den allgemeinen Grundsitzen

des Unionsrechts geniigt, wobei dem Steuerpflichtigen stets die Mdglichkeit geboten werden

7 Achatz in Achatz/T: umpel, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 37.

o8 Proll, OStZ 2010/312, 152, umgelegt auf die Vermietung der Liegenschaften durch die Immobilien GmbH an
deren Gesellschafter, fiihrt Proll aus, dass ,,Ein Steuervorteil iSd jlingeren EuGH-Rechtsprechung und VwGH-
Judikatur kann also z.B. auch darin erblickt werden, dass einer GmbH der Vorsteuerabzug zukommt, der dem
GmbH-Gesellschafter bei eigener Bautitigkeit nicht zukommen wiirde. Eine solche Begiinstigung wird auch
nicht dadurch wettgemacht, dass die vom Anteilsinhaber an die Kapitalgesellschaft zu leistenden Nutzungsent-
gelte der Umsatzsteuer unterliegen. Das ,,Wissenmiissen" um einen der wirtschaftlichen Realitdt entbehrenden
Einsatz zivilrechtlicher Gestaltungsmittel zum Zwecke ungerechtfertigter Abgabenvermeidung, kann aus objek-
tiven Sachverhaltselementen erschlossen werden, wenn diese auch mit hinreichender Deutlichkeit erkennen
lassen, dass eine Abgabenersparnis vom Steuerpflichtigen bewusst herbeigefiihrt werden sollte. Hahn, OStZ
2006, 399, gibt zu erkennen, dass fiir die Missbrauchsbeurteilung ausschlaggebend ist, ob die hauptsédchliche
Motivation fiir eine Gestaltungsmafinahme in der Erlangung eines Steuervorteils ,,wurzelt". Ist ein ,,Steuervor-
teil" eingetreten und kann eine Missbrauchsabsicht nachgewiesen werden, dann muss dem von Bestandgeber und
Bestandnehmer begriindeten ,,Mietverhéltnis" in umsatzsteuerlicher Hinsicht die Anerkennung versagt werden.
Das EuGH-Judikat v 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, vermittelte eindrucksvoll, dass Grundsétze des Gemein-
schaftsrechts dem Vorsteuerabzug entgegenstehen konnen, was insbesondere dann der Fall ist, wenn schon die
Gegeniiberstellung der iZm einem Investitionsvorgang geltend gemachten Vorsteuern und der iZm den verein-
barten Mieten stehenden Umsatzsteuerlasten erkennen lésst, dass der vom Steuerpflichtigen eingeschlagene Weg
im Falle seiner Anerkennung in der Hauptsache zur Erzielung eines Steuervorteils - und damit verbunden - eines
Liquiditétsvorteils fithren wiirde.

*'” EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 75; EuGH, 21.2.2008, Rs C-425/06, Part Service Sri, Rz 42.

920 gchatz in Achatz/T: umpel, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 37.

2! EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 81 ,Dabei kann es den rein willkiirlichen Charakter dieser Um-
satze sowie die rechtlichen, wirtschaftlichen und/oder personellen Verbindungen zwischen den Wirtschaftsteil-
nehmern berticksichtigen, die in den Steuersparplan einbezogen sind.*

22 EuGH 21.7.2005, Rs C-515/03, Eichsfelder Schlachtbetrieb, Rz 40.
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muss, den Nachweis dariiber zu fiihren, dass keine kiinstliche Gestaltung vorliegt, sondern

vielmehr eine wirtschaftliche Tétigkeit iSd Art 9 der MwStSystRL.**

Die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis ergibt sich nicht aus der Art der Handelsge-
schifte, die die Immobilien GmbH normalerweise titigt, sondern aus dem Gegenstand, der
Zweckbestimmung und den Wirkungen dieser Umsitze.”** Fiir die Feststellung des Miss-
brauchs sind auch der rein willkiirliche Charakter der Umsétze, die rechtlichen, wirtschaftli-
chen und/oder personellen Verbindungen zwischen den Wirtschaftsteilnehmern, die in den
"Steuersparplan" einbezogen sind,”* und/oder ob die diese Umsitze betreffenden Vertragsbe-

dingungen normalen, fremdiiblichen Marktbedingungen®*® entsprechen, zu beriicksichtigen.’*’
4.6.5.1.1. Missbrauchsfeststellung

Beim festgestellten Missbrauch sind die Umsétze im Rahmen einer missbréuchlichen Praxis
in der Weise neu zu definieren, dass auf die Lage abgestellt wird, die ohne die diese miss-
brauchliche Praxis darstellenden Umsitze bestanden hitte.””® Der bei der vermietenden Im-
mobilien GmbH erlangte Vorsteuerabzug ist demnach zu neutralisieren, die iZm der Vermie-

* In diesem Zusammenhang

tung willkiirlich geschuldete Umsatzsteuer ist riickzuerstatten.
darf die vom betreffenden Gericht vorgenommene Neudefinition nicht iiber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um die genaue Erhebung der Mehrwertsteuer sicherzustellen und Steuer-

hinterziechungen zu vermeiden.”*

4.6.5.1.2. Gegen Missbrauch sprechende Kriterien

4.6.5.1.2.1.Der Fremdvergleich

2 proil, OStZ 2010/312, 151,

24 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 44 und Rz 45.

925 Zorn in Piilzl/Partl, Steuerberatung im Synergiebereich von Praxis und Wissenschaft, S 226.

2 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 39 ,Daher wird das vorlegende Gericht zum einen
priiffen miissen, ob die Vertragsbedingungen fiir die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Leasingumsitze
gegen die Bestimmungen der MwStSystRL (ex 6. MwSt-Richtlinie) und des nationalen Rechts zu deren Umset-
zung verstoBen. Dies wire insbesondere in Bezug auf die Festsetzung der Miethohe der Fall, wenn sich erweisen
sollte, dass diese auBlergewohnlich niedrig ist und nicht der wirtschaftlichen Realitét entspricht.*

> Sarnthein, SWK 8/2011, S 405.

" EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax, Rz 94; Stieglitz, GeS 2008/6, 261; Piihringer in Tumpel/Achatz,
Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 119; Beiser, OStZ 2006/675, 322; Kanduth-Kristen/Payerer in Ber-
ger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz 1994, § 12, S 1292; Rup-
pelAchatz, UStG*, Einf. Rz 21/7.

2 proil, OStZ 2010/312, 152.

%0 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 52.
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Weder das Unionsrecht noch das osterreichische Umsatzsteuergesetz kennen Sonderregelun-
gen fiir Umsédtze zwischen nahen Angehorigen, darunter auch Geschiftsbeziehungen zwi-
schen der Immobilien GmbH und deren Gesellschaftern.”®' Bei der Priifung des verwirklich-
ten Sachverhalts stellt das Unionsrecht, wobei im Einzelfall zu beurteilen ist, auf die objekti-
ven Kriterien fiir die Beurteilung des Vorliegens der wirtschaftlichen Tétigkeit zur nachhalti-
gen Erzielung von Einnahmen ab.”*? Eine dieser Kriterien ist der Fremdvergleich, der aus
dem Urteil EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd abzuleiten ist.”>> Dabei han-
delte sich um drei (CML, CARC und Weald Leasing Ltd) zum einen Konzern (Churchill-

Gruppe) gehorenden Gesellschaften.”**

Der Geschiftsgegenstand einer dieser Gesellschaften
(Weald Leasing Ltd) besteht im Erwerb der von den restlichen zwei Gruppenmitgliedern
(CML, CARC) benétigten Ausriistung und deren anschlieBenden Verleasen.””® Das der Um-
satzsteuerpflicht unterliegende Weald Leasing Ltd verleaste die Ausriistung nicht direkt an
seine Gruppenmietglieder (CML, CARC), sondern an eine nicht zur Gruppe gehdrende und im
Eigentum des Mehrwertsteuerberaters und seiner Ehefrau befindliche Gesellschaft (Suas Ltd),
die die geleaste Ausriistung wiederum an die restlichen zwei Gruppenmietglieder (CML,
CARC), die zu 1% vorsteuerabzugsberechtigt sind, verleaste.”® Auf Ebene von Weald Lea-
sing Ltd haben die Kommissire darin keine wirtschaftliche Tétigkeit, sondern nur die Staffe-
lung und den Aufschub der Steuerschuld der Churchill-Gruppe™’ gesehen, da durch diese
Umsatzstaffelung CML und CARC die benétigte Ausriistung nicht unmittelbar zu erwerben
und auch nicht den Gesamtbetrag der nicht abziehbaren Mehrwertsteuer auf die Anschaffung

dieser Ausriistung in einem Zug zu entrichten brauchten.’*®

Unter Berufung auf Rechtsmiss-
brauch wurde dem Weald Leasing Ltd der geltend gemachte Vorsteuerabzug beziiglich der fiir
die im Zeitraum Oktober 2000 bis Oktober 2004 verleasten Wirtschaftsgiiter versagt.”’ Das

Weald Leasing Ltd legte gegen die Bescheide Rechtsbehelf ein und gewann.’*

Das positive
Urteil fiihrte auf die Uberlegungen zuriick, dass die diese Umsiitze betreffenden Vertragsbe-
dingungen, insbesondere diejenigen beziiglich der Festsetzung der Miethohe, normalen

Marktbedingungen entsprechen und die Beteiligung einer zwischengeschalteten nicht der Un-

S Piihringer in Tumpel/Achatz, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 132.

2 Piihringer in Tumpel/Achatz, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 128.

933 Marschner, ZES 2011/1, 10.

%4 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 8.

35 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 10, Rz 12 sowie Rz 13.
%6 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 9, Rz 11 und Rz 12.

%7 BuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 16 und Rz 31; bejahend Sarnthein, SWK 8/2011, S
407.

%% EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 13.

%9 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 16.

%0 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 17 iVm Rz 38 und Rz 45.
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ternehmensgruppe angehorenden Gesellschaft an diesen Umsétzen nicht geeignet ist, ein Hin-
dernis fiir die Anwendung der Bestimmungen der MwStSystRL zu bilden.”*' AuBerdem fiihrt
der Riickgriff auf einen Leasingumsatz in Bezug auf einen Gegenstand nicht an sich dazu,
dass der auf diesen Umsatz entfallende Mehrwertsteuerbetrag geringer wére als der, der im
Fall des Erwerbs dieses Gegenstands entrichtet worden wire.”*> Weiters fillt der Unterneh-

mensgegenstand fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Titigkeit nicht ins Gewicht.”*®

Hierbei fiihren Haunold/Tumpel/Widhalm®** aus, dass die Ausfithrungen betreffend das Urteil
EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd in Osterreich insbesondere im Zusam-
menhang mit der Diskussion der mehrwertsteuerlichen Anerkennung der Vermietung von
Liegenschaften durch Immobilien GmbH an deren Gesellschafter zu beachten sein werden, da
dhnlich wie im angesprochenen Urteil sich bei solchen Mietverhéltnissen ein Steuervorteil
dadurch ergeben kann, dass der Immobilien GmbH ein Vorsteuerabzug fiir die Anschaf-
fung/Herstellung der Immobilie zusteht (der dem Gesellschafter bei eigener Anschaf-
fung/Herstellung nicht zugekommen wire)”* und die Umsatzsteuer auf Ebene des Gesell-
schafters erst anldsslich der an die Immobilien GmbH zu leistenden Mietzahlungen anfillt.
Weiters weisen Haunold/Tumpel/Widhalm darauf hin, dass derzeit noch die Auffassung ver-
treten wird, dass solche Mietverhiltnisse selbst bei fremdiiblicher Ausgestaltung’® als miss-
briuchliche Praxis im Sinne der Halifax Rechtsprechung des EuGH*' angesehen werden
konnen und diesfalls mehrwertsteuerlich nicht anzuerkennen sind sowie heben hervor, dass
angesichts des vorliegenden Urteils EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd eine

solche automatische Missbrauchsannahme nicht mehr haltbar zu sein scheint.”*®

Somit ldsst sich auch zusammenfassen, dass der Vergleich zwischen den Umstdnden, unter
denen der Betreffende den Gegenstand tatsdchlich nutzt, und den Umstédnden, unter denen die

entsprechende wirtschaftliche Tétigkeit gewohnlich ausgeiibt wird, eine der Methoden dar-

! EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 45.

2 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 38.

3 EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 43 iVm Rz 45.

" Haunold/Tumpel/Widhalm SW12011, S 183.

% Umsatzsteuerprotokoll iiber den Salzburger Steuerdialog 2008.

%46 Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008; UFSW, GZ RV/0743-W/07 vom 18.1.2008 , Dies-
beziiglich ist anzumerken, dass das Finanzamt nicht gepriift hat, ob unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des VWGH zur Anerkennung von Vertridgen zwischen nahen Angehorigen das Mietverhdltnis zwischen der Pri-
vatstiftung und dem Erststifter fremduniiblich ist.*

7 EuGH 21.2.2006, Rs C-255/02, Halifax.

** Ebenso Piilzl/Pilgermair, SWK 20/21/2011, S 768 iVm OStZ 2011/749, 428; Seitweger/Weify/Lovrecki, OStZ
2011/368, 247; ebenso Ruppel/Achatz, UStG*, § 12 Rz 177.
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stellt, mit denen gepriift werden kann, ob die betreffende Tétigkeit zur nachhaltigen Erzielung

von Einnahmen ausgeiibt wird.”*’

4.6.5.1.2.2.Die Art der Bewirtschaftung

950 Wenn allein anhand

Als zweites Kriterium ist die Art der Bewirtschaftung zu erwihnen.
von Kriterien, die sich auf das Ergebnis der betreffenden Tatigkeit beziehen, nicht ermittelt
werden kann, ob die Tétigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgeiibt wird, sind
ferner die tatsdchliche Dauer der Vermietung des Gegenstands, die Zahl der Kunden und die
Hoéhe der Einnahmen Gesichtspunkte, die zur Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzelfalls
gehoren und daher neben anderen Gesichtspunkten bei dieser Priifung beriicksichtigt werden

kénnen.”!

4.6.6. Kongruenz zwischen osterreichischem Recht und Unionsrecht

Der EuGH fordert einen Widerspruch zwischen einer formgebundenen Rechtsanwendung und

dem Ziel von Steuervorteilen.”>?

Der VwWGH verlangt eine aulergewohnliche, dem wirtschaft-
lichen Sinn und Zweck unangemessene Gestaltung, die letztlich nur in der Absicht, Steuer zu
vermeiden, ihre Erklirung findet.””> Beide Hochstgerichte sind in Threr Auffassung konform,

dass gewichtige auBersteuerlichen Griinde Missbrauch ausschlieen.”**

"9 EuGH 26.9.1996, Rs C-230/94, Enkler, Rz 28; Ungericht, OStZ 2007/404, 201; OStZ 2011/850, 477; Proll,
OStZ 2010/312, 150; Ruppel/Achatsz, UStG*, § 2 Rz 12; Zech, UFSjournal 5/2011, S 196; Stangl in
Achatz/Tumpel (Hrsg), Umsatzsteuer und Immobilien (2007), S 73.

%0 Piihringer in Tumpel/Achatz, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 128.

! EuGH 26.9.1996, Rs C-230/94, Enkler, Rz 29; Piihringer in Tumpel/Achatz, Missbrauch im Umsatzsteuer-
recht, S 128; Beiser, SWK 16/17/2006, S 492; Tumpel/Haunold/Widhalm, SWI 1997, S 37, Mayr, SWK
29/2011, S 970.

52 Beiser, RAW 2010/115, 113.

953 Beiser, RAW 2010/115, 113.

%% Achatz in Achatz/Tumpel, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 37; Beiser, RAW 2010/115, 113; Seitwe-
ger/Weifs/Lovrecki, OStZ 2011/368, 244 £, Beiser, OStZ 2006/675, 324.
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5. ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

Die Immobilien GmbH ist eine Korperschaft des privaten Rechts mit eigener Rechtsperson-
lichkeit.”>> Aus der Rechtspersonlichkeit der Kapitalgesellschaft leitet sich fiir das Steuerrecht
das Trennungsprinzip ab, das auch steuerlich wirksame Leistungsbeziehungen zwischen dem
Gesellschafter und der Immobilien GmbH ermdglicht.”® Aufgrund des Trennungsprinzips
konnen Vermietungsvertrage zwischen einer Immobilien GmbH und deren Gesellschaftern
abgeschlossen und steuerlich anerkannt werden.””” Dem kénnen je nach Einzelnfall folgende

Szenarien entgegenstehen:

e Zuordnung des Wohnobjektes zur einkiinfteirrelevanten’™® Sphére der Immobilien

GmbH;

e aufgrund der nicht marktkonformen Vermietung kommt es bei der Immobilien GmbH
zu einer Vermogensminderung, die durch das Instrument der verdeckten Ausschiittung
verhindert wird;959

e die Qualifizierung der Vermietung als Liebhaberei;

e Missbrauch iSd § 22 BAO.

5.1. Einkiinfteirrelevante Sphére der Immobilien GmbH

Von der Immobilien GmbH angeschaffte oder hergestellte Wohnimmobilien, die nur eine

gesellschaftliche und keine betriebliche Veranlassung haben, sind nicht dem Betriebsvermo-

5 Blasina/Modarressy in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG', § 1 Rz 55.

9% vwGH 29.1.2002, 2001/14/0216; Mayr, Herzog, Blasina, Schwarzinger, Schlager, SWK-Spezial ,,Korper-
schaftsteuer 2010%, S 128 f.; Hilber, ABC der Steuern im Privat- und Unternehmensbereich (2007), S 182; El-
linger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO4, § 22E Rz Ela.

"Rz 748 KStR 2001; Rz 35 UStR 2000.

%% Konig/Stangl, ,,AuBerbetriebliche Sphire“ von Kapitalgesellschaften, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Pra-
xisfragen der Unternehmensbesteuerung, S 62 f ,,Der in diesem Zusammenhang iiblicherweise verwendete Beg-
riff der ,,auBerbetrieblichen Sphére" kann irrefiihrend sein, als dieser den falschen Eindruck erwecken konnte,
dass eine Kapitalgesellschaft unter gewissen Voraussetzungen auBerbetriebliche Einkiinfte iSd § 2 Abs 3 Z 4 bis
7 EStG erzielen konnte. Dies wére jedoch insofern falsch, als bei Kapitalgesellschaften aufgrund der Anwend-
barkeit der Regelung des § 7 Abs 3 KStG alle Einkiinfte den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen sind
und die Steuerbarkeit von Einkiinften damit das Vorliegen von betrieblichen Einkiinften bedingt. Es wére daher
wohl terminologisch préziser, im Zusammenhang mit der zu untersuchenden Problematik nicht von einer auf3er-
betrieblichen, sondern von einer einkiinfteirrelevanten Sphire zu sprechen, was sich aber in dieser Schérfe noch
nicht durchgesetzt hat.*

** UFSF, GZ RV/0128-F/07 vom 15.9.2008.
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gen zuzurechnen, sondern gehdren zum steuerneutralen Vermogen und damit zur auerbe-
trieblichen Sphére der Gesellschaft, sofern nicht unter Umstidnden wirtschaftliches Eigentum

des Anteilsinhabers iSd § 24 Abs 1 lit d BAO angenommen werden kann.”®

Im Erkenntnis vom 16.5.2007, 2005/14/0083 hat der VWGH zum Ausdruck gebracht, dass es
fiir eine rechtliche Einstufung des Wohngebaudes als Teil des auBerbetrieblichen Vermdgens
einer die konkreten Umstdnde des Einzelfalles wiirdigenden Begriindung im Tatsachenbe-
reich bedarf. Die Priifung der konkreten Umstidnde des Einzelfalles finden in der Unterschei-
dung zwischen jederzeit im betrieblichen Geschehen (z.B. durch Vermietung) einsetzbaren
Gebéduden einer Kapitalgesellschaft einerseits und deren Gebduden, die schon ihrer Erschei-
nung nach (etwa besonders reprasentatives Gebdude oder speziell auf die Wohnbediirfnisse
des Gesellschafters abgestelltes Gebdude) flir die private Nutzung durch den Gesellschafter
bestimmt sind (verdeckte Ausschiittung an der Wurzel), andererseits, Niederschlag. Hierbei
wird im angesprochenen Erkenntnis ausgefiihrt, dass wenn erstere Gebdude zwar dem Gesell-
schafter, aber zu einem unangemessen niedrigen Mietzins vermietet werden, dies in rechtli-
cher Hinsicht nicht gegen deren Zugehdrigkeit zum Betriebsvermdgen spricht, sondern - bei
Vorliegen der weiteren Voraussetzung einer verdeckten Ausschiittung - zum Ansatz fremdiib-

licher Betriebseinnahmen (Mietertréige) der Kapitalgesellschaft fiihrt.”®!

Mit Erkenntnis vom 23.2.2010, 2007/15/0003 hat der VwGH festgehalten, dass Vorausset-
zung dafiir, im Zusammenhang mit der Nutzungsiiberlassung eine verdeckte Ausschiittung
(auch eine solche an der Wurzel) anzunehmen, ist, dass die Vereinbarung iiber die Nutzungs-

iiberlassung einem Fremdvergleich nicht standhlt.”*

Das der betriebsfremden Sphédre der Immobilien GmbH zuzuordnende Wohnobjekt bleibt
beim Betriebsvermdgensvergleich unberiicksichtigt.””® Seine Anschaffung fithrt bei keiner
Form der Gewinnermittlung zu einer AfA oder zu Investitionsbegiinstigungen.”®* Die Auf-

wendungen fiir die Anschaffung/Herstellung des Wohnobjektes und die damit im Zusammen-

%60 Rz 819 KStR 2001.

%! Ebenso Krafft, UFSjournal 10/2011, 357.

%2 Ebenso Heinrich, Korperschaftsteuer (2011), zu § 8 KStG, S 114 f.
%3 Rz 611 KStR 2001 iVm Rz 602 und Rz 603 EStR 2000.

%4 Rz 603 EStR 2000; Rz 919 KStR 2001.
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hang stehenden Einnahmen sind steuerlich unbeachtlich.”®> Auf der Ebene der Gesellschaft

wird vom VwGH das Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung nicht gepriift.”*®

Auf der Ebene des Gesellschafters sind aus der Zuordnung zur einkiinfteirrelevanten Sphére
der Immobilien GmbH (verdeckte Ausschiittung an der Wurzel) zwei Rechtsfolgen denkbar.
Wird dem Gesellschafter das wirtschaftliche Eigentum zugeordnet, was, wie dargelegt, der
Finanzverwaltung nicht leicht fallen®® wird und wozu sich der VwGH noch nicht geduBert

968

hat,”™ ist einer verdeckten Gewinnausschiittung in Hohe der Anschaffungs- Herstellungskos-

ten des Wohnobjektes Rechnung zu tragen.”® Sollte hingegen keine verdeckte Gewinnaus-
schiittung in Hohe der Anschaffungs- Herstellungskosten vorliegen, wofiir sich der VwGH®™
ausgesprochen hat, stellt die Uberlassung der Wohnimmobilie an den Gesellschafter fiir des-
sen private Zwecke, eine verdeckte Ausschiittung in der Hohe der Differenz zwischen ange-

messener Miete und bezahlter Miete dar.””’

Aus umsatzsteuerlicher Sicht liegt auf Ebene der Immobilien GmbH keine gewerbliche oder
berufliche Tétigkeit iSd § 2 Abs 1 UStG somit kein Unternehmer vor, da die Wohnimmobilie
aus gesellschaftlichen Griinden iiberlassen wird.””> Infolgedessen unterliegt die Vermietung
durch die Immobilien GmbH an deren Gesellschafter nicht der Umsatzsteuer iSd § 1 Abs 1 Z
1 UStG. Die Wohnimmobilie z&hlt nicht zum umsatzsteuerlichen Unternehmen der Immobi-
lien GmbH. Aus dem Erwerb und aus der Bewirtschaftung des betreffenden Wohnobjektes

973

steht kein Vorsteuerabzug zu.”"” Es sind weder die an den Gesellschafter in Rechnung gestell-

ten Mieten noch der Verkaufserlos in Folge der VerduBerung des Wohnobjektes steuerbar.””*

Wenn es in der Folge zur einen fremdiiblichen Vermietung kommt, kime eine Vorsteuerbe-

richtigung nach § 12 Abs 10 UStG nicht in Betracht, da die Wohnung aus dem nichtunter-

. . . . . . 975
nehmerischen in den unternehmerischen Unternehmensbereich iibergehen wiirde.””’

%6 Rz 613 KStR 2001; Rz 611 KStR 2001 iVm Rz 603 EStR 2000.

%66 Urtz, GeS 2007/9, S 400.

%7 préll, OStZ 2009/583, S 293.

%% Rauscher, UFSjournal 3/2008, S 78.

% Ansicht der Finanzverwaltung; Pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008.
" VwGH 20.6.2000, 98/15/0169; Rz 1042 KStR 2001.

1 Vgl. dazu Kap 3.3.4. Notwendiges Privatvermdgen.

2 Rz 919 KStR 2001.

3 Pernegger, OStZ 2001/168, 89.

7 Pernegger, OStZ 2001/168, 89.

7 Vgl. dazu Kap 4.4.1.7. Leistung fiir das Unternehmen; insbesondere zu siamtlichen umsatzsteuerlichen Folgen
s.a. Pernegger, OStZ 2001/168, 89.
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Die Verwendung des nichtunternehmerisch genutzten Teiles eines dem Unternehmen der
Immobilien GmbH im Einzelfall zugeordneten Grundstiickes stellt einen nicht steuerbaren

Vorgang dar, der vom Vorsteuerabzug ausschlieft.””®

5.2. Verdeckte Gewinnausschiittung

Verdeckte Gewinnausschiittungen sind Vermoégensminderungen oder verhinderte Vermo-
gensmehrungen der Immobilien GmbH, die rein sozietir veranlasst sind,”’’ sich auf die Hohe
des Einkommens der Immobilien GmbH auswirken und in keinem Zusammenhang mit einer

offenen Ausschiittung stehen.’”

Die Feststellung der verdeckten Ausschiittung erfolgt durch
Fremdvergleich’” und die Rechtsfigur des gewissenhaften und ordentlichen Geschiftsfiih-
rers.”®® Die wesentlichen Erscheinungsformen, die aus fremduniiblichen Mietvertrigen resul-
tieren, sind auf einer Seite die ohne Rechtsgrund erfolgten Zahlungen, die die Immobilien
GmbH zu Gunsten des Gesellschafters tatigt (direkte verdeckte Gewinnausschiittung) und auf
anderer Seite die unangemessen niedrigen bzw. sogar fehlenden Entgelte fiir die Vermietung
durch die Immobilien GmbH an deren Gesellschafter (indirekte verdeckte Gewinnausschiit-

981

tung).” In beiden Féllen wird der Gewinn der Immobilien GmbH entweder um die zu Guns-

ten des Gesellschafters rechtsgrundlos getragenen Aufwendungen oder um die der Gesell-

%82 Auf Ebene des Anteilsinhabers kommt es zu sonsti-

schaft entgangenen Einnahmen erhoht.
gen Beziigen im i1Sd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG, die der Kapitalertragsteuer iHv 25% iSd § 27a
Abs 1 EStG und der Endbesteuerung iSd § 97 Abs 1 EStG unterliegen.”® Die Bemessungs-

grundlage der Kapitalertragsteuer inkludiert auch die Umsatzsteuer.”®

?7° Rz 475 UStR 2000; Rz 481 UStR 2000; Rz 2000 UStR 2000.

77 Sozietiire Veranlassung umfasst auch eine dem Gesellschafter nahestehende Person; Rz 1026 KStR 2001; Rz
940 KStR 2001; Rz 776 KStR 2001; Rz 751 KStR 2001.

% Braito, RAW 1986, 223; Tumpel, Steuern Kompakt 2011, S 50; Muszynska in Lechner/Staringer/Tumpel,
Kapitalertragsteuer, S 134 (FN 15).

" Bruckner/Widinski, Steuer-Berater 2011, S 406: Zur Kritik am Fremdvergleich s.a. Kirchmayr in Achatz/
Kirchmayr, KStG - Kommentar, § 8 Rz 306 ff und Gassner in FS Bauer (1986), S 79 (FN 29) sowie Kirchmayr
in Leitner (Hrsg), Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung, S 98 ff.

%0 Lechner in Lang/Schuch/Staringer, Handbuch des Bilanzsteuerrechts, Wien 2005, S 403 f; Kirchmayr in
Leitner (Hrsg), Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung, S 97.

%' Bertl/Deutsch/Hirschler, Buchhaltungs- und Bilanzierungshandbuch®, S 704; Rz 784 KStR 2001; Rz 6150
EStR 2000.

*2 Rz 816 KStR 2001.

’* Rz 781 KStR 2001; Rz 6148 EStR 2000.

8 Proil, OStZ 2009/583, 293.
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Ein marktkonformer Leistungsaustausch schliet verdeckte Gewinnausschiittungen zwischen
der Immobilien GmbH und ihren Gesellschaftern sowie deren nahen Angehorigen nach der

stindigen Rechtsprechung des VwGH aus.”™

5.3. Die Qualifizierung der Vermietung als Liebhaberei

Der VwGH wendet die Liebhabereigrundsitze auch auf Kérperschaften an.”®® Die Priifung
des Vorliegens einer Einkunftsquelle iSd § 2 Abs 3 EStG ist auch bei Korperschaften im Sin-
ne des § 7 Abs 3 KStG vorzunehmen.”®’ Die Vermietung von Wohnobjekten durch die Im-
mobilien GmbH an deren Gesellschafter fillt unter die Betétigungen mit Annahme von Lieb-
haberei bzw. die kleine Vermietung iSd § 1 Abs 2 Z 3 LVO. Damit das Wohnobjekt als Ein-
kunftsquelle qualifiziert werden kann, muss nach § 2 Abs 4 LVO ein Gesamtgewinn im Zeit-
raum von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, hochstens 23 Jahren ab dem
erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben) erzielt werden. Das Vorliegen einer
Einkunftsquelle ist im Zweifelsfall von der Immobilien GmbH anhand einer Prognoserech-
nung zu dokumentieren.”® Ergibt sich aus der Prognose, dass der Gesamtgewinnzeitraum in
einem Missverhéltnis zum absehbaren Zeitraum steht, spricht dies von vornherein fiir Liebha-
berei.” Dies hat zur Folge, dass das vermietete Wohnobjekt, das nicht der Einkunftserzie-

lung, sondern der Verlustakkumulierung dient, in das Privatvermdgen der Immobilien GmbH

verschoben wird.””’

Die mit der Liebhabereitétigkeit verbundenen Verluste sind steuerlich weder ausgleichs- noch
vortragsfahig.”' Die dadurch erzielten Einnahmen sind steuerlich unbeachtlich, da sie nicht
innerhalb einer der Einkunftsarten des § 2 Abs 3 EStG anfallen.”” Die Besteuerung der Ver-
auBerungsiiberschiisse fiir Wirtschaftsgiiter des Privatvermogens tritt nur nach Maf3gabe der

Bestimmungen der §§ 27, 29 und 30 EStG ein.””

985 Beiser, RAW 2010/812, 811; Vgl. auch VIGH 16.6.1987, G52/87 ,,[...] weil das Abstellen auf ein Angehori-
genverhdltnis nach der stdndigen Rechtsprechung des VfGH nicht ausreicht, eine steuerliche [...] Schlechterstel-
lung sachlich zu begriinden.*

%6 Doralt/Ruppe, Grundriss des osterreichischen Steuerrechts I°, Rz 961; VwGH 22.9.1987, 86/14/0046; VwGH
28.4.2009, 2006/13/0140; Rz 332 KStR 2001.

%7 Rz 333 KStR 2001.

%% Pkt 16.2.3 LRL 1997.

% Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxisz, S 158.

%0 Rz 611 KStR 2001; Rz 613 KStR 2001; Rz 614 KStR 2001; Rz 1242 KStR 2001,

%! Rz 285 KStR 2001 iVm Rz 102 EStR 2000.

%2 Rz 1242 KStR 2001.

%3 Rz 611 KStR 2001; Rz 877 KStR 2001; RAW 2008/564, 609; kritisch Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler,
KStG, § 7 Rz 32 und Stangl, Die aullerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 85.
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Bei der Immobilien GmbH ist eine verdeckte Gewinnausschiittung nur dann zu erfassen,

994

wenn sie dadurch eine Einkommensminderung erlitten hat.”" Da die Liebhaberei aber aul3er-

halb der steuerlich beachtlichen Einkommenssphire liegt, kdme dabei eine verdeckte Aus-

schiittung nicht in Betracht.””

Nichtsdestotrotz sind allféllige verdeckte Ausschiittungen bei
der Gesamtgewinnermittlung fiir Zwecke der Liebhabereibeurteilung zu beriicksichtigen, da
sich die Erfolgsermittlung fiir Zwecke der Einordnung einer Tétigkeit als Einkunftsquelle
oder als Liebhaberei am gesetzgeberischen Konzept der Einkommensermittlung im EStG
bzw. im KStG, worunter das Rechtsinstitut der verdeckten Ausschiittung fillt, zu orientieren

hat 996

Auf der Ebene des Anteilinhabers konnen sonstige Beziige iSd § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG vor-
liegen,”” wenn die Liebhabereititigkeit im Interesse des Gesellschafters liegt bzw. wenn dem

Gesellschafter aus der Nutzung der Wohnobjektes Vermdgensvorteile zugewendet wurden.””®

Umsatzsteuerlich fiihrt das Nichtvorliegen einer Einkunftsquelle iiber § 2 Abs 5 Z 2 sowie §
28 Abs 5Z4UStGiVm § 6, § 1 Abs 2 Z 3 und § 2 Abs 4 LVO zur Nicht-Anerkennung der
verlusttriachtigen kleinen Vermietung als gewerbliche Tétigkeit iSd § 2 Abs 1 UStG und zur

9 Diese Ansicht ist unions-

Versagung der Unternehmereigenschaft der Immobilien GmbH.
konform, da Osterreich nach Art 135 Abs 1 Buchstabe 1 der MwStSystRL die verlusttrichti-
gen kleinen Vermietung der unechten Steuerbefreiung gleichgestellt und nach Art 137 Abs 1
Buchstabe d der MwStSystRL fiir diese Arten der Vermietung dem Vermieter ein Recht auf

Option zur Steuerpflicht nicht gewihrt hat.'”

Andere wichtige umsatzsteuerliche Rechtsfolgen aus der festgestellten Liebhaberei sind der
Verlust des Vorsteuerabzuges aus den bezogenen Leistungen und die Steuerschuld aufgrund
der Rechnung nach 11 Abs 14 UStG mit Korrekturmdoglichkeit iSd § 11 Abs 121Vm § 16 Abs
1 UStG.'™!

% Rz 745 KStR 2001; Rz 784 KStR 2001; Rz 1030 KStR 2001.

%3 Heinrich in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG", § 7 Rz 87; Rz 1030 KStR 2001.

%% Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, S 75; Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebha-
berei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis’, Rz 556.

%7 Rz 781 KStR 2001; Rz 6148 EStR 2000.

%% BMF, RAW 1995, 85; Rz 614 KStR 2001; Rz 763 KStR 2001; Rz 1030 KStR 2001.

%% Rz 919 KStR 2001.

199 ywGH 26.5.2004, 2000/14/0021; VwGH 16.2.2006, 2004/14/0082; VwGH 23.9.2010, 2006/15/0318.

oot Vgl. dazu Kap 4.5.5.1. Ausstellung der Rechnungen.
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5.4. Missbrauch

Durch den Missbrauchtatbestand iSd § 22 BAO wird die Vermietung an den Gesellschafter,
die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemes-
sen ist und ihre Erkldrung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet, unwirksam ge-

1002

macht. Konnen daher beachtliche auBersteuerliche Griinde fiir eine - wenn auch unge-

wohnliche - Vermietung angefiihrt werden, ist ein Missbrauch auszuschliefen.'*

Nach der stidndigen Rechtsprechung des VIGH reicht das Abstellen auf eine Leistungsbezie-
hung zwischen der Immobilien GmbH und deren Gesellschafter nicht aus, eine steuerliche

1004

Schlechterstellung sachlich zu begriinden, weil es sich bei der Beriicksichtigung dieser

Geschéftsbeziehung nicht um ein schematisch anzuwendendes Beweislastkriterium han-

delt 1005

Ausgehend vom Urteil EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd schlieit eine
marktkonforme Vermietung die Annahme des Missbrauchs aus.'°® Dieser Ansicht ist auch
der VwGH.""” Dennoch sind der UFS'®® und die Finanzverwaltung'®” der Meinung, dass
bei besonders reprasentativen oder auf die hochstpersonlichen Bediirfnisse abgestellten
Wohnimmobilien, die fiir die private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sind, trotz
der Fremdiiblichkeit der Mietvereinbarungen, keine wirtschaftliche Tétigkeit iSd § 2 Abs 1
UStG bzw. Art 9 der MwStSystRL vorliegt, da die Vermietung nicht deshalb erfolgt, um Ein-
nahmen zu erzielen, sondern nur um dem Gesellschafter einen Vorteil zuzuwenden, worin,
unabhingig von der Fremdiiblichkeit des Mietverhéltnisses, ein Missbrauch zu erblicken wé-

1010
re.

1002 vwGH 23.3.1970, 1616/68, (Rechtssatznummer 1 ,,Zu einem Missbrauch wird der bloe Gebrauch einer
Gestaltungsmoglichkeit des biirgerlichen Rechtes erst dann, wenn diese vollig ungewohnlich ist und nur gewéhlt
wurde, um zu einer Steuerersparnis zu fithren.*); Triendl, UFSjournal 6/2011, 240.

193 vwGH 24.11.1982, 81/13/0021.

1% VfGH 16.6.1987, G52/87.

9% yvwGH 27.5.1981, 1299/80; Rz 1131 EStR 2000.

1% piilzl/Pilgermair, SWK 20/21/2011, S 768.

7 vwGH 19.10.2011, 2008/13/0046; VwGH 31.3.2011, 2008/15/0115; VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003;
ebenso Beiser, RAW 2010/115, 113.

9% UFSW, GZ RV/1564-W/10 vom 12.10.2010.

1999 pkt 2.4 Salzburger Steuerdialog - ESt/KSt/UmgrSt 2008; Umsatzsteuerprotokoll iiber den Salzburger Steuer-
dialog 2008.

1% Ebenso Sarnthein, SWK 8/2011, S 408 f (Beispiel fiir die Riickoption); kritisch Piilzl/Pilgermair, SWK
20/21/2011, S 769 fiVm EuGH 22.12.2010, Rs C-103/09, Weald Leasing Ltd, Rz 34, Rz 35, Rz 38 sowie Rz 39;
kritisch Beiser, Casebook Steuern, Beispiel 139, S 90 f; kritisch SWK 34/35/2011, S 1080; OStZ 2011/749, 428;
aA RuppelAchatz, UStG*, § 12 Rz 177.
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Der EuGH und der VWGH sind in Threr Auffassung konform, dass gewichtige auBersteuerli-

chen Griinde Missbrauch ausschlieBen.'®'!

" Achatz in Achatz/Tumpel, Missbrauch im Umsatzsteuerrecht, S 37; Beiser, RAW 2010/115, 113; Seitwe-
ger/Weifs/Lovrecki, OStZ 2011/368, 244 f; RAW 2011/314, 315; Beiser, OStZ 2006/675, 324.
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7. ANHANG

7.1. Abstract deutsch

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit Steuerkonstruktionen, bei denen Kapitalgesellschaften
(Luxus)Immobilien erwerben, errichten, sanieren und anschlieBend an deren Gesellschafter
vermieten. Diese Wohnimmobilien sind mitunter schon ihrer Erscheinung nach (wie etwa
besonders reprasentative Gebdude oder speziell auf die hochstpersonlichen Bediirfnisse des
Gesellschafters zugeschnittene Gebédude) fiir die private Nutzung durch den Anteilsinhaber
bestimmt. Aufgrund des Trennungsprinzips sind fremdiibliche Mietverhéltnisse zwischen der
Immobilien GmbH und deren Gesellschafter steuerlich zuldssig und anzuerkennen. Dennoch
sind der VwWGH, der UFS und die Finanzverwaltung sowohl in den Kriterien fiir die
Beurteilung dieser Mietverhéltnisse als auch in den Rechtsfolgen aus diesen nicht konform.
Der VwWGH fordert fiir die steuerliche Anerkennung dieser Nutzungsiiberlassungen unter
anderem, dass die Vermietungen solcher Wohnobjekte zu fremdiiblichen Konditionen
abgewickelt werden. Demgegeniiber sind der UFS und die Finanzverwaltung der Ansicht,
dass dabei die Fremdiiblichkeit unerheblich ist, da eine anderweitige betriebliche Nutzung
dieser Gebdude durch die Immobilien GmbH, auBler der Vermietung an den Gesellschafter,
ausgeschlossen ist und/oder aus der Zweckbestimmung und den Wirkungen der Vermietung
Missbrauch angenommen werden kann. Deswegen liegt keine Einkunftsquelle auf Ebene der
Immobilien GmbH vor. Diese Beurteilungen fithren zu unterschiedlichen steuerlichen Folgen
bei der Immobilien GmbH und ihrem Gesellschafter. Bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen ordnen der UFS und die Finanzverwaltung die Wohnimmobilie der
einkiinfteirrelevanten Sphdre der Immobilien GmbH zu, neutralisieren die mit dem
Wohnobjekt einhergehenden Aufwendungen und Einnahmen, machen die gewihrten
steuerlichen Investitionsbegiinstigungen riickgéingig und gehen mitunter vom wirtschaftlichen
FEigentum des Gesellschafters aus, was auf Ebene des Anteilsinhabers zu verdeckten
Ausschiittung in  der Hohe der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten der
(Luxus)Immobilien fiihrt, obwohl die Priifung des wirtschaftlichen Eigentums an sehr enge
Voraussetzungen, die bei dieser Rechtsgestaltung schwierig nachzuweisen sind, gekniipft ist.
In umsatzsteuerlicher Hinsicht kann dies zur Folge haben, dass der Immobilien GmbH die
Unternehmereigenschaft aberkannt wird. Demnach unterliegt die Nutzungsiiberlassung nicht
der Umsatzsteuer, da weder ein Unternechmer noch eine gewerbliche Tatigkeit gegeben ist.

Aus diesem Grund Dbesteht kein Anspruch auf Vorsteuerabzug aus der
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Anschaffung/Errichtung des Gebdudes. Selbst wenn eine fremdiibliche Vermietung steuerlich
anerkannt wird bzw. die Unternehmereigenschaft der Immobilien GmbH erhalten bleibt, kann
der Immobilien GmbH der Vorsteuerabzug auch mit der Begriindung verwehrt werden, dass
diese Nutzungsiiberlassung missbrauchliche Praxis darstellt. Im Umkehrschluss werden diese
Steuerkonsequenzen durch den VwWGH nicht erwogen, wenn die Vermietung an den

Gesellschafter fremdiiblich erfolgt.
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