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1 Einleitung

Bereits seit einigen Jahren ist in der Judikatur, Lehre und seitens der Finanzverwaltung die
Nutzungsiiberlassung von (Luxus-)Immobilien von einer Kdrperschaft an einen ihrer Anteils-

eigner oder ihm nahestehender Person umstritten.

Aufwendungen fiir eine selbst angeschaffte oder angemietete private Wohnung sind fiir einen
Steuerpflichtigen gem § 20 Abs 1 Z 1 und 2 EStG grundsétzlich steuerlich nicht abzugsféhig.
In der Praxis wird daher hdufig auf die Alternative zuriickgegriffen, dass die Immobilie von
der Kapitalgesellschaft (oftmals GmbH) oder einer Privatstiftung erworben wird und danach
dem Anteilsinhaber unentgeltlich oder zu einem nicht fremdiiblichen Entgelt iiberlassen

wird.!

Die Anschaffung einer Liegenschaft durch die Gesellschaft bringt dabei ertragsteuerliche und
umsatzsteuerliche Vorteile mit sich. Einerseits steht der Gesellschaft die Absetzung fiir Ab-
nutzung zu, was die Bemessungsgrundlage der Kdorperschaftsteuer verringert. Auch sind et-

waige Fremdkapitalzinsen und Instandhaltungsaufwendungen abzugsfzhig.

In der Praxis der weitaus relevantere Grund, warum die Anschaffung durch die Gesellschaft
und nicht etwa privat durch den Gesellschafter selbst erfolgt, ist der der Korperschaft ggf zu-
stehende Vorsteuerabzug. Auf die in diesem Zusammenhang sich ergebenden Probleme in der

Umsatzsteuer soll in dieser Arbeit allerdings nicht ndher eingegangen werden.

Ein weiterer Vorteil, der dem Gesellschafter zukommt, kann in der nicht fremdiiblichen oder
gar unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung bestehen, die dann allenfalls als verdeckte Aus-

schiittung zu erfassen ist.”

Unter dem durch die Judikatur und Finanzverwaltung gepragten Begriff der ,,Ausschiittung an
der Wurzel”“ bzw ,,Wurzelausschiittung® wurde versucht, diese scheinbar missbrauchlichen

Gestaltungen hintan zu halten und die Vorteile daraus zu neutralisieren.’

' Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® (2017) 7.

* Prodinger, Inmobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 7.

? Aigner/Kofler/Moshammer/Tumpel, Wurzelausschiittung von Luxusimmobilien an den Gesellschafter, SWK
2013, 1224.



In dieser Arbeit soll die Problematik der Nutzungsiiberlassung von (Luxus-)Immobilien an
Anteilseigner in der Korperschaftsteuer umfassend dargestellt werden. Es wird auf die unter-
schiedlichen Ansichten von Judikatur, Lehre und Finanzverwaltung und die neuesten Ent-
wicklungen durch die vor kurzem erfolgte Veroffentlichung der BMF-Info zur steuerlichen
Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestellten Immobilien* eingegan-

gen.

2 Verdeckte Ausschiittung

Primir stellt sich bei sdmtlichen Rechtsbeziehungen zwischen einer Kapitalgesellschaft und
ihren Anteilsinhabern die Frage, ob diese steuerlich anzuerkennen sind und welcher Form

sowie welchen Inhalt es diesbeziiglich bedarf.

2.1 Schuldrechtliche Beziechungen zwischen Korperschaft und Anteils-
inhaber
Aufgrund des Trennungsprinzips, das aus § 1 KStG abgeleitet wird, ist eine Krperschaft als
eigenstindiges Steuersubjekt (wie auch zivilrechtlich als eigenes Rechtssubjekt) neben ihrem
Anteilseigner anzusehen.” Das Trennungsprinzip erfordert eine Zurechnung der Einkiinfte
nach allgemein ertragsteuerlichen Grundsitzen zur Gesellschaft oder zu einem ihrer Gesell-

schafter.’

Schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen der Gesellschaft und ihren Anteilseigner sind
grundsitzlich anzuerkennen, wenn sie wie unter Fremden abgeschlossen werden.” Eine Ver-
einbarung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter muss dabei nach aullen ausreichend zum

Ausdruck kommen, einen eindeutigen Inhalt haben und einem Fremdvergleich standhalten.®

Allein betriebliche Vorgédnge sind bei der Einkommensermittlung der Korperschaft beacht-
lich. Offene sowie verdeckte (Gewinn-)Ausschiittungen sind als steuerneutrale Einkommens-
verwendung gem § 8 Abs 2 KStG zu behandeln und vermindern den steuerpflichtigen Gewinn

der Gesellschaft nicht.” Es liegt eine verdeckte Ausschiittung vor, wenn dem Gesellschafter

* Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestell-
ten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019.

> Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg), Die Kérperschaftsteuer (KStG 1988)
(26. Lfg 2015) § 8 Tz 108 mwN;

® Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr (Hrsg), Korperschaftsteuergesetz' (2011) § 1 Rz 11 ff.

7 Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG' § 1 Rz 14.

¥ ZB VwGH 17.10.2007, 2006/13/0069.

® Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), Korperschaftsteuergesetz 2016 (2016) § 8 Rz 96.



Vermogensvorteile aufgrund einer solchen schuldrechtlichen Vereinbarung zukommen, die

einem fremden Dritten nicht gewihrt wiirden und somit im Gesellschaftsverhiltnis wurzeln. '’

2.2 Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung

Die verdeckte Ausschiittung ist nicht legaldefiniert.'' § 8 Abs 2 normiert lediglich, dass fiir
die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung ist, ob das Einkommen der Gesellschaft im
Wege verdeckter Ausschiittungen verteilt wurde. Bis zum KStG 1988 wurde der Begriff
,verdeckte Gewinnausschiittungen* verwendet. Nunmehr spricht der Gesetzeswortlaut nur
mehr von ,,verdeckten Ausschiittungen. Durch die Anderung sollte klargestellt werden, dass
die Norm unabhingig vom Vorliegen eines Gewinnes anzuwenden und auch bei auBerbetrieb-

lichen Einkiinften denkbar ist.'

Nach stRsp des VwGH"? und den KStR 2013'* liegt eine solche vor, wenn auBerhalb einer
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung Zuwendungen von der Korperschaft an den Anteil-
sinhaber geleistet werden, die das Einkommen der Korperschaft verringern und in der Gesell-
schafterstellung ihre Ursache haben (also causa societatis erfolgen). Mallgeblich dabei ist,
dass die Ausschiittung nach auBlen nicht den FEindruck einer Einkommensverwendung

macht.'

Eine verdeckte Ausschiittung liegt grundsitzlich dann vor, wenn folgende Voraussetzungen
erflillt sind:

- Eine Zuwendung von vermogenswerten Vorteilen, die nicht im Rahmen einer offenen

Ausschiittung

— durch eine Kdrperschaft

— an eine Person, zu der ein Eigentums- oder Naheverhéltnis besteht,

— die aufgrund des Gesellschafterverhéltnisses erfolgt

— und auf subjektiver Tatbestandsebene ein Wissen und Wollen der Korperschaft dies-

beziiglich vorliegt."

' Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG' § 8 Rz 150.

" Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG' § 8 Rz 160.

'2 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG*® § 8 Tz 106 mwN; Kirchmayr in
Achatz/Kirchmayr, KStG' § 8 Rz 148 mwN.

" Siche etwa VwGH 23. 1. 2013, 2009/15/0017.

"“KStR 2013 Rz 566.

' Kirchmayr, Verdeckte Ausschiittungen aus Kapitalgesellschaften im Ertragsteuerrecht, in Leitner (Hrsg),
Handbuch Verdeckte Gewinnausschiittung® (2014) 140 f.

' Kirchmayr in Leitner, Handbuch Verdeckte Gewinnausschiittung” 141; siche ausfiihrlich Raab/Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG* § 8 Tz 109 ff.



Man unterscheidet zwischen einer direkten und indirekten verdeckten Ausschiittung. Zu einer
direkten verdeckten Ausschiittung kommt es, wenn eine Vermodgensminderung bei der Kor-
perschaft durch iiberhohte Betriebsausgaben entsteht. Zu geringe Betriebseinnahmen resultie-
ren in einer verhinderten Vermdgensmehrung und damit einer indirekten verdeckten Aus-
schiittung. Eine verdeckte Ausschiittung muss sich dementsprechend auf das steuerliche Er-
gebnis auswirken.'” Betrifft die Vermogensminderung bzw verhinderte Vermdgensmehrung
allein die steuerneutrale (oder auBBerbetriebliche) Sphére der Gesellschaft, dann liegt auf Ebe-
ne der Gesellschaft keine verdeckte Ausschiittung gem § 8 Abs 2 KStG vor (siche dazu Punkt
6 ,,Betriebliche und auBlerbetriebliche Sphéire“).18

Malgebliches Kriterium fiir das Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung ist somit die Ver-
anlassung durch die Anteilseignerschaft (sozietdre Veranlassung). Es ist zu priifen, ob die
Verianderung des Vermogens der Korperschaft aufgrund der Gesellschafterstellung erfolgt.
Zur Feststellung der sozietdren Veranlassung ist primir ein Fremdvergleich anzustellen. Da-
bei wird die Vereinbarung dahingehend untersucht, ob sie auch mit einem gesellschaftsfrem-
den Dritten unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden wire. Ist das der Fall und

die Fremdiiblichkeit gegeben, kommt eine verdeckte Ausschiittung nicht in Betracht.'’

Der VwGH?’ verweist im Hinblick auf die Beurteilung der Leistungsbeziehung auf die Krite-
rien zur Anerkennung einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen Korperschaft und Anteils-
inhaber auf die sog ,,Angehorigenjudikatur. Diese verlangt:

— Dass der Vertrag nach auB3en ausreichend zum Ausdruck kommt,

- einen eindeutigen und klaren Inhalt aufweist und

— mit gesellschaftsfremden Dritten unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen wer-

. 21
den wiirde.

Weiters kann etwa bei Fehlen vergleichbarer Geschifte mit Dritten ein Riickgriff auf das Ge-

sellschaftsrecht geboten sein und ein Vergleich mit der Rechtsfigur des ,,ordentlichen und

"7 Kirchmayr in Leitner, Handbuch Verdeckte Gewinnausschiittung® 142 f.

'8 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG* § 8 Rz 106, 116; Kirchmayr in Leitner, Handbuch
Verdeckte Gewinnausschiittung® 153.

' Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG* § 8 Rz 117 f.

2% Siehe etwa VWGH 17. 12. 1996, 95/14/0074.

*! Siehe auch KStR 2013 Rz 509; Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG* § 8 Rz 119.



gewissenhaften Geschiftsleiters” (§ 84 Abs 1 AktG) oder des ,,ordentlichen Geschiftsman-
nes“ (§ 25 Abs 1 GmbHG) angestellt werden.

Ebenso erfasst sind Félle, in denen der Vorteil einer dem Gesellschafter nahestehenden Person

gewihrt wird, sofern die Zuwendung durch den Anteilsinhaber veranlasst wird.”

2.3 Auswirkungen der verdeckten Ausschiittung

Bei Ermittlung des Einkommens darf eine verdeckte Ausschiittung nicht berticksichtigt wer-
den, das heil}t es muss eine Korrektur der Einkiinfte der Gesellschaft vorgenommen werden.
Uberhohte Leistungsentgelte an den Gesellschafter oder vorenthalte Einnahmen der Korper-
schaft sind riickgiingig zu machen, daher ist auch die steuerliche Bemessungsgrundlage zu
adaptieren.”* Auf der Ebene des Gesellschafters kann eine verdeckte Ausschiittung aufgrund
der Vorteilszuwendung zu steuerpflichtigen Einkiinften fiihren, vorausgesetzt es wird ein Ein-

kiinftetatbestand des EStG erfiillt. >

3 Problematik im Zusammenhang mit der Nutzungsiiberlassung
einer (Luxus-) Immobilie an einen Gesellschafter

Die Problematik im Zusammenhang mit der Nutzungsiiberlassung einer Immobilie an einen
Gesellschafter ist vor allem vor dem Hintergrund zu betrachten, dass Gestaltungen als ver-
deckte Ausschiittung zu erfassen sind, in denen eine Gesellschaft ein hochwertig ausgestatte-
tes Gebdude, liberwiegend Einfamilienhéduser, erwirbt oder herstellt und diese dann an den

Gesellschafter zu fremduniiblichen Konditionen tiberlasst.

Im Zusammenhang mit den Vorteilen, die eine solche Anschaffung oder Herstellung durch
die Gesellschaft dem Gesellschafter verschafft, ist deren betriebliche Veranlassung bzw be-
triebliche Einsetzbarkeit fragwiirdig. Diese Vorteile umfassen insbesondere die AfA, Abzugs-
fahigkeit der Zinsen, Investitionsfreibetrag, Instandhaltungsaufwendungen und ganz wesent-
lich der Vorsteuerabzug im betrieblichen und nicht im privaten Bereich des Gesellschafters.
Diese grundsitzlichen Gedanken sollte man sich in folgenden Ausfiihrungen immer vor Au-

gen halten.

*2 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG* § 8 Rz 125; siche auch KStR 2013 Rz 763 und 790,
diese sprechen vom ,,gewissenhaften und ordentlichen Geschéftsfithrer*.

3 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG* § 8 Rz 103; siche auch etwa VwGH 20. 11. 1989,
89/14/0141; KStR 2013 Rz 566 mit zahlreichen Nachweisen zur Rsp.

** Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG*® § 8 Tz 207.

** Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG*® § 8 Tz 215.



Die oben genannten Grundsdtze zur verdeckten Ausschiittung kénnen also auch hier herange-
zogen werden. Die Nutzungsiiberlassung kann dabei etwa als Mietwohnung oder als Dienst-
wohnung dem Anteilsinhaber zur Verfiigung gestellt werden. Eine direkte verdeckte Aus-
schiittung in Form von tliberhdhten Ausgaben kann vorliegen, wenn bereits der Erwerb oder
die Herstellung der Immobilie durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst war. War der Er-
werb oder die Herstellung grundsétzlich betrieblich veranlasst, wurde die Mietvereinbarung in
Folge jedoch zu fremduniiblichen Bedingungen abgeschlossen, kommt es zu einer indirekten

verdeckten Ausschiittung in Form von entgangenen Einnahmen.*

In welcher Form und Hohe eine verdeckte Ausschiittung vorliegt und welche Folgen das Vor-
handensein einer solchen im Zusammenhang mit der Anschaffung oder Herstellung der Im-
mobilie durch die Korperschaft hat, war lange Zeit strittig und wurde von Rechtsprechung
und Lehre einerseits und der Finanzverwaltung andererseits unterschiedlich beurteilt. Mit
Verdffentlichung der BMF-Info vom 17. 4. 2019 zur steuerlichen Behandlung von fiir Anteil-
sinhaber angeschafften bzw hergestellten Immobilien”” wurde die Diskrepanz zwischen der

Judikatur des VWGH und den KStR 2013 im Grof3en und Ganzen angepasst.

Aus Vollstindigkeitserwéigungen soll im Folgenden trotzdem ein kurzer Uberblick iiber den
bisherigen Meinungsstreit gegeben werden. Weiterhin fraglich bleibt allerdings die Feststel-
lung eines funktionierenden Mietenmarktes und vor allem wie sich die Marktmiete bzw bei
Fehlen einer solchen die Renditemiete berechnet (siche dazu im Detail Punkt 4 ,,Funktionie-
render Mietenmarkt und Marktmiete® und Punkt 5 ,, Abstrakte Renditemiete bei fehlendem

funktionierenden Mietenmarkt®).

3.1 ,,Ausschiittung an der Wurzel* nach Ansicht des VWGH

Im ersten Schritt ist bei Beurteilung des Vorliegens einer verdeckten Ausschiittung zu priifen,
ob die vereinbarte Miete zwischen Korperschaft und Anteilseigner als fremdiiblich zu be-
trachten ist.”® Nach der Rsp des VwGH kann die angemessene Miete daraus abgeleitet wer-
den, ,,was unter einander fremd gegeniiberstehenden Personen vereinbart worden wdre, und

damit insbesondere auch daraus, was ein Investor als Rendite aus der Investition der konkret

*® Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG* § 8 Tz 206, 206/1.

*" Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestell-
ten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019.

*¥ Siehe etwa VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/0003 mit Verweis auf VwGH 16. 5. 2007, 2005/14/0083; Prodinger,
Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 51.



aufgewendeten Geldsumme erwartet’. Dabei ist von einer Renditeerwartung eines marktiib-
lich agierenden Investors und dementsprechend einer iiblich zu erwartenden Rendite des ein-

gesetzten Kapitals durch Vermietung auszugehen.™

Demnach ist erster Anhaltspunkt diese sog Renditemiete. Durch den Vergleich einer nach
dem ,,umgekehrten Ertragswertverfahren (oder auch anderen mathematischen Methoden,
siche dazu Punkt 5 ,,Abstrakte Renditemiete bei fehlendem funktionierenden Mietenmarkt®)
ermittelten Sollmiete mit den am Markt tatsdchlich erzielbaren Mieten soll festgestellt wer-
den, ob die Renditeerwartung erfiillbar ist oder nicht.’' Ist sie erfiillbar, erreicht demnach die
Marktmiete die abstrakt berechnete Sollmiete, dann hitte ein fremder dritter Investor die In-
vestition auch getitigt und die Immobilie ist dem betrieblichen Bereich der Korperschaft zu-
zuordnen. Kann die Investition nicht mit dem Vergleich eines fremden Investors begriindet
werden, geschieht sie nicht aus betriebswirtschaftlichen Uberlegungen und ist dem auBerbe-

trieblichen Bereich zuzurechnen.*?

Nach der Judikatur ist allerdings auf die abstrakte Renditeberechnung nicht zuriickzugreifen,
wenn ein funktionierender Mietenmarkt besteht.*® Sieche dazu im Detail Punkt 4 ,,Funktionie-

render Mietenmarkt und Marktmiete*.

Die frithere Rsp des VwGH?* unterschied bei der Nutzungsiiberlassung von Immobilien an
Gesellschafter vorwiegend zwischen ,jederzeit im betrieblichen Geschehen (zB durch Ver-
mietung) einsetzbaren Gebduden einer Kapitalgesellschaft einerseits und deren Gebduden,
die schon ihrer Erscheinung nach (etwa besonders reprdsentatives Gebdude oder speziell auf
die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestelltes Gebdude) fiir die private Nutzung durch

“3> Diese Unterscheidung sollte fiir die Zuord-

den Gesellschafter bestimmt sind, andererseits.
nung der Immobilie zum betrieblichen oder auBlerbetrieblichen Vermogen der Korperschaft

ausschlaggebend sein.*

* VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/0003.

' VwGH 10. 2. 2016, 2013/15/0284; VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

*! Prodinger, Der funktionierende Mietenmarkt — erginzende Uberlegungen, SWK 2017, 1469.

32 Prodinger, SWK 2017, 1469.

3 ZB VwGH 10. 2. 2016, 2013/15/0284; VwGH 31. 1. 2018, Ra 2015/15/0006.

** Siehe etwa VwGH 16. 5. 2007, 2005/14/0083; VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/0003; VwGH 25. 4. 2013,
2010/15/0139.

> Erstmals VWGH 16. 5. 2007, 2005/14/0083.

%% Siehe dazu auch Marschner/Renner, Die Verwirrnisse um Mietverhiltnisse zwischen Korperschaften und
ihnen Nahestehenden, GeS 2013, 460.



Nunmehr kann aus der Rsp des VWGH sowie auch aus der neueren Ansicht der Finanzverwal-
tung abgeleitet werden, dass das Erreichen der abstrakt berechneten Renditemiete ein Indiz
dafir ist, ob die Immobilie dem betrieblichen oder dem auflerbetrieblichen Bereich der Ge-
sellschaft angehort.”” Dabei wird in einem ersten Schritt eine abstrakte Rendite berechnet und
dann mit der am Markt erzielbaren Miete verglichen. Kann diese Renditemiete am Markt
nicht erzielt werden, ist eine Zuordnung der Immobilie zur auBerbetrieblichen Sphére der Ge-

sellschaft moglich.

Prodinger’® scheint davon auszugehen, dass allein das Nichterreichen der Renditemiete am
Markt (sozusagen als Automatismus) dazu fiihre, die Immobilie in den auBerbetrieblichen
Bereich zu verschieben. Dies wiirde dadurch verhindert, wenn eine Miete in Hohe der Rendi-
temiete vereinbart und tatsdchlich geleistet wird. Ist die Marktmiete gleich hoch oder hoher
als die Renditemiete, wird aber eine geringere Miete tatsdchlich gezahlt, sei das Objekt Be-
triebsvermdgen und es kommt in Hohe der Differenz zwischen Marktmiete und tatsdchlich
gezahlter Miete zu einer verdeckten Ausschiittung.” (Siehe im Detail zur Zurechnung zum
auBerbetrieblichen Vermogen und ihre Konsequenzen Punkt 6 ,,Betriebliche und auBerbe-

triebliche Sphére*)

Es liegt jedenfalls dann eine verdeckte Ausschiittung vor, wenn das fremdiibliche Mietentgelt
(entweder die herangezogene Marktmiete oder aufgrund Fehlens eines entsprechenden Mark-
tes die abstrakt berechnete Renditemiete) von der vereinbarten Miete abweicht. Die Behand-
lung als verdeckte Ausschiittung einerseits auf Ebene der Gesellschaft und andererseits auf
Ebene des Gesellschafters richtet sich danach, ob das Gebdude dem auBlerbetrieblichen Be-
reich der Gesellschaft angehdrt (siehe auch dazu unten Punkt 6 ,,Betriebliche und auBerbe-

triebliche Sphare®).

3.2 Ansicht der Finanzverwaltung in den KStR 2013

Die Judikaturlinie des VWGH zur Nutzungsiiberlassung einer Immobilie der Gesellschaft an
den Gesellschafter wurde erstmals im Salzburger Steuerdialog 2008*’ von der Finanzverwal-

tung diskutiert.*' In den KStR 2013* wurde sodann ein Priifschema verdffentlicht, anhand

3T Etwa VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/0003; siche vor allem auch das Priifschema der Info des BMF vom 17. 4.
2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestellten Immobilien, BMF-
010216/0002-1V/6/2019.

** Prodinger, Inmobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 74.

%% Prodinger, Inmobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 76.

* Erlass des BMF vom 5. 12. 2008, Salzburger Steuerdialog 2008, BMF-010216/0155-V1/6/2008.

! Siehe dazu Treer/Mayr, OStZ Spezial — Der Salzburger Steuerdialog 2008 (2008) 9 ff.



dessen eine ,,Ausschiittung an der Wurzel* festgestellt werden sollte. Demnach sollte unter
gewissen Voraussetzungen das wirtschaftliche Eigentum an der Immobilie auf den Gesell-
schafter iibertragen und somit eine verdeckte Ausschiittung in Hohe der gesamten Anschaf-
fungs- bzw Herstellungskosten angenommen werden. Aufgrund des von der Rsp des VwGH
geprigten, jedoch unbestimmten Begriffes ,,jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetzbar

wurde versucht dieses Kriterium objektiv tiberpriifbar zu machen.*

Der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums bemisst sich dabei anhand des Vergleichs der
erzielbaren Marktmiete mit der sog ,Renditemiete.* Diese wird nur dann erreicht, ,,wenn fiir
das eingesetzte Kapital die durchschnittliche Rendite einer Immobilienveranlagung in dieser
Lage erreicht wird (Immobilienrendite der betreffenden Region; dabei ist, soweit méglich, auf
die Rendite von Objekten vergleichbarer Grofie und Lage abzustellen)“.* Findet die Rendi-
temiete in der Marktmiete Deckung, kann also die Immobilie zu marktiiblichen Konditionen
vermietet werden, dann handelt es sich um ein jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetz-
bares Gebdude. Das wirtschaftliche Eigentum bleibt bei der Gesellschaft und die Immobilie

wird dem Betriebsvermogen zugeordnet. Eine verdeckte Ausschiittung kann nur in der Diffe-

renz zwischen vereinbarter Miete und marktkonformer Miete vorliegen.

Kann die Liegenschaft nicht zu Marktkonditionen fremdiiblich vermietet werden, findet die
errechnete Renditemiete dementsprechend in der Marktmiete keine Deckung. Das ist etwa
dann der Fall, wenn diese besonders représentativ oder speziell auf die Wohnbediirfnisse des
Gesellschafters abgestimmt ist (das Gebdude ist dann fiir die private Nutzung durch den An-
teilsinhaber bestimmt). Es handelt sich um eine nicht jederzeit im betrieblichen Geschehen
einsetzbare Immobilie und das wirtschaftliche Eigentum wiirde grundsétzlich dem Gesell-
schafter zugerechnet werden. Wird die Korperschaft allerdings so gestellt, dass sie keinen
Vermogensnachteil erleidet, indem der Anteilsinhaber eine fremduniiblich hohe Renditemiete
(sog ,.Escape-Klausel“)* leistet, dann verbleibt das wirtschaftliche Eigentum bei der Gesell-
schaft. Die fremduniiblich hohe Renditemiete beinhaltet dann eine Risikoprdamie, die das spe-
zifische Mietausfallsrisiko abdecken soll. Wird die Immobilie unter der Renditemiete vermie-

tet, geht das wirtschaftliche Eigentum auf den Anteilseigner iiber und es kommt zur ,,verdeck-

*2KStR 2013 Rz 637 und 638.

“ KStR 2013 Rz 637.

* Aigner/Kofler/Moshammer/Tumpel, SWK 2013, 1225.

“ KStR 2013 Rz 637.

* Mayr, Wirtschaftliches Eigentum und auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, RAW 2013, 304.



ten Ausschiittung an der Wurzel* in Hohe der gesamten Anschaffungs- oder Herstellungskos-

ten sowie etwaiger Fremdfinanzierungskosten der Immobilie.*’

Vor allem die Tatsache, den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums anhand der Rendite-
miete zu beurteilen, war heftiger Kritik in der Lehre ausgesetzt.*® Wirtschaftliches Eigentum
sei nach Maligabe des § 24 Abs 1 lit d BAO zu messen und komme der Person zu, die liber
die Immobilie die Herrschaft gleich einem Eigentiimer ausiibe.* Auch der VwGH?" spricht
etwa in einem Erkenntnis aus dem Jahr 2014 aus, dass fiir die Zurechnung von wirtschaftli-
chem Eigentum vor allem auch von Bedeutung sei, wer die Chancen von Wertsteigerungen

und das Risiko von Wertminderungen tragt.

AA ist etwa Mayr’', der anfiihrt, dass es bei der von der eigenen Kapitalgesellschaft angemie-
teten Luxusimmobilie an einem Interessensgegensatz mangle und daher nicht auf formale
Rechtspositionen und dullere Erscheinungsformen abzustellen sei, sondern auf den wahren
wirtschaftlichen Gehalt und die faktischen Verhéltnisse. Bei nicht zu Marktkonditionen ver-
mietbaren Immobilien erscheine eine anderweitige Verwendung als durch den Anteilsinhaber

als nicht zweckmiBig und daher wiirde das wirtschaftliche Eigentum wohl bei diesem liegen.

Ein weiteres Argument gegen die von der Finanzverwaltung in den Richtlinien vertretene
Auffassung wird darin gesehen, dass diese auch nicht mit den entwickelten Grundsétzen zum

. . . .52
Spezialleasing vereinbar sei.

Prodinger™ fiihrt weiters aus, dass die Richtlinienmeinung mit der Judikatur des VwGH in
Widerspruch stehe. Wenn das Gebdude in den auBerbetrieblichen Bereich der Gesellschaft
verschoben wird, dann kdnne als logische Konsequenz keine Verschiebung des wirtschaftli-

chen Eigentums an den Gesellschafter stattfinden.’

*KStR 2013 Rz 638; siche auch das diesbeziigliche Priifschema.

¥ Siche einen umfassenden Uberblick iiber die Literaturmeinungen zu den KStR 2013 Prodinger, Immobilien-
vermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 149 ff.

* Aigner/Kofler/Moshammer/Tumpel, SWK 2013, 1226.

% VwGH 25. 6. 2014, 2010/13/0105 mit Nachweisen zur fritheren Rsp; siehe auch Patloch/Petrikovics, Immobi-
lienvermietungen von Gesellschaften an ihre Gesellschafter im Ertragsteuerrecht, SWK 2016, 1355.

! Mayr, RAW 2013, 304.

32 Siehe dazu ausfiihrlich Brugger, KStR 2013: verdeckte Ausschiittung an der Wurzel, SWK 2013, 609 ff; Aig-
ner/Kofler/Moshammer/Tumpel, , SWK 2013, 1226 ff.

>3 Prodinger, Vermietung an Gesellschafter — Aktueller Stand und offene Fragen, SWK 2017, 592.

34 S0 auch Schaunig, Das Mysterium der verdeckten Ausschiittung ,,an der Wurzel®, taxlex 2014, 308 und Anm
Treer/Mayr, OStZ Spezial — Der Salzburger Steuerdialog 2008 11.

10



Auch Schaunig™ kritisiert die mangelnde Kohidrenz zwischen VwGH Judikatur und den ent-
sprechenden Richtlinienstellen. Es sei im Hinblick auf die KStR 2013 nicht nachvollziehbar,
ob sich diese auf die Ebene der Korperschaft, die Ebene des Anteilsinhabers oder auf beide
beziehe. Zudem habe der VWGH eine ,,Ausschiittung an der Wurzel in keinem seiner Judika-
te auf Ebene des Anteilsinhabers nach dem Konzept der KStR 2013 mit Ausschiittung der

vollen Anschaffungs- bzw Herstellungskosten angenommen.

3.3 BMF-Info vom 17. 4. 2019 zur steuerlichen Behandlung von fiir An-
teilsinhaber angeschafften bzw hergestellten Immobilien, BMF-
010216/0002-1V/6/2019

Die im Mai 2019 ver6ffentlichte BMF-Info zur steuerlichen Behandlung von fiir Anteilsinha-
ber angeschafften bzw hergestellten Immobilien stellt klar, dass eine Uberarbeitung der KStR
Rz 637 und 638 durch die Rsp des VWGH notwendig wurde. Vor allem der Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums an den Anteilsinhaber wurde berichtigt. Bis zum néchsten War-

tungserlass der KStR 2013 ist die Info auf alle laufenden Verfahren anzuwenden.

Primérer Ankniipfungspunkt fiir das Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung ist demnach
die Frage, ob die Vereinbarung iiber die Uberlassung der Immobilie fremdvergleichsfihig ist
oder nicht. In diesem Zusammenhang wird darauf Bedacht zu nehmen sein, ,,0b es fiir ein
Mietobjekt in der gegebenen Bauart, Gréfle und Ausstattung einen funktionierenden Mieten-
markt gibt, sodass ein wirtschaftlich agierender, (nur) am Mietertrag interessierter Investor
Objekte vergleichbarer Gediegenheit und Exklusivitdit (mit vergleichbaren) Kosten errichten
und am Markt gewinnbringend vermieten wiirde [...]“.”® Die Beweislast fiir das Bestehen ei-

nes funktionierenden Mietenmarktes liegt beim Steuerpflichtigen (siche zur Beweislast unten

Punkt 4 ,,Funktionierender Mietenmarkt und Marktmiete®).”’

Folgendes Priifschema findet sich in der BMF-Info:

33 Schaunig, Die Degeneration der verdeckten Ausschiittung ,,an der Wurzel* — KStR 2013, taxlex 2014, 416 f.
*% Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestell-
ten Immobilien, BMF-010216/0002-IV/6/2019 mit Verweis auf VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256 und VwGH
18.10. 2017, Ra 2016/13/0050.

°7 Siehe dazu auch VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256 und VwGH 22. 3. 2018, Ra 2017/15/0047.

11



Liegt ein funktionierender Mietenmarkt vor?

Jja nein
Priifung vA anhand Priifung vA anhand abstrakter Renditeberechnung,
der Marktmiete idR 3 -5 % der AK/HK (= Renditemiete)
N
Wird Marktmiete Wird Renditemiete geleistet?
geleistet? ~
ia 7\
ja nein / [
\
N
Keine vA vA bis zur Marktmiete VA bis zur Renditemiete

21pyds aya1|qali12q4asfno

Kein Vorsteuer- Vorsteuerausschluss, wenn Vorsteuer- )
ausschluss* geleistete Miete <50% der Markt- ausschluss | < | .f/
oder Renditemiete* \

e
\\“

* Aus umsatzsteuerlicher Sicht ist stets das Vorliegen einer unternehmerischen Tatigkeit Voraussetzung fiir den Vorsteuerabzug

Abbildung 1: Priifschema der BMF-Info zur verdeckten Ausschiittung
Quelle: Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber ange-
schafften bzw hergestellten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019

Ein funktionierender Mietenmarkt ist nur dann gegeben, wenn der am Mietertrag interessierte
Investor unter AuBBerachtlassung der Wertsteigerung des Objekts sein Kapital, auch im Ver-
gleich zu anderen Immobilieninvestments, in ein solches investieren wiirde. In diesem Zu-
sammenhang wird der Steuerpflichtige darzulegen haben, dass er vor der Anschaffung oder
Errichtung der Immobilie den entsprechenden Mietenmarkt im geographischen Einzugsgebiet
erkundet hat und sich aufgrund dessen als dkonomisch agierender Investor fiir die Anschaf-

fung oder Errichtung des bestimmten Mietobjekts entschieden hat.

Die BMF-Info fiihrt dann weiter folgende Indizien an, die gegen das Vorliegen eines 6kono-
misch agierenden Investors sprechen konnten:“[...]
- wenn keine wirtschaftlichen Griinde fiir die Investitionsentscheidung dargelegt werden
konnen;
- wenn nicht dargelegt werden kann, auf welcher Grundlage (zB Kalkulation, Gutach-
ten) vor der Anschaffung bzw. Herstellung der Immobilie eine angemessene Verzin-

sung des eingesetzten Kapitals erwartet worden ist;
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— wenn vor der Investitionsentscheidung weder Planungs- und Finanzierungsrechnun-
gen, noch wdhrend der Bauphase laufende Kostenkontrollen durchgefiihrt wurden,

— wenn nicht dargelegt werden kann, welche Tatsachen oder Erwdgungen dazu gefiihrt
haben, die Miete in der vereinbarten Hohe festzulegen,

- wenn die fiir Investitionen in durchschnittliche Einfamilienhduser mit hochwertiger

Ausstattung typischen Herstellungskosten pro m* um 100% iiberschritten wurden.«*

Die ortsiibliche Marktmiete ist bei Bestehen eines funktionierenden Mietenmarktes als Beur-

teilungsmafstab fiir die verdeckte Ausschiittung heranzuziehen.

Eine abstrakte Renditemietenberechnung ist Beurteilungsmalistab flir das Vorliegen einer
verdeckten Ausschiittung, wenn kein funktionierender Mietenmarkt nachgewiesen werden
kann. Das BMF verweist beziiglich der Hohe der Rendite auf die Rsp des VwGH und nimmt
an, dass grundsétzlich ein Mietentgelt in der Bandbreite von 3 bis 5 % der gesamten Anschaf-

fungs- oder Herstellungskosten zu erzielen sein miisste.

Eine Zuordnung der Immobilie zur auBerbetrieblichen Sphére soll nach Ansicht des BMF nur
in auBlerordentlichen Fillen in Betracht kommen. Dafiir ist nach dem Priifschema einerseits
erforderlich, dass die Renditemiete nicht geleistet wird und andererseits miissen zudem be-
sondere Umstidnde vorliegen. Das wire dann der Fall, wenn die Immobilie schon ihrer Er-
scheinung nach offensichtlich fiir die private Nutzung durch den Anteilsinhaber bestimmt ist,
wie insbesondere bei besonders reprisentativen und luxuridsen Gebiuden.®® Die Nutzungs-
iiberlassung an sich und eine etwaige VerduBerung in Folge sollen dann im Rahmen der au-
Berbetrieblichen Einkiinfte steuerbar sein und auch eine Teilwertabschreibung soll nicht zu-
stehen (siehe dazu unten Punkt 6.3 , Konsequenzen der Zuordnung zur auBerbetrieblichen

Sphire®).

Schlager®" verweist darauf, dass im Zuge der Begutachtung kritisiert wurde, die abstrakte
Renditeberechnung mit 3 bis 5 % der Anschaffungs- bzw Herstellungskosten vom VwGH in

der BMF-Info zu iibernehmen. Die nunmehrige Wortwahl ,, Mietentgelt™ mache deutlich, dass

¥ Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestell-
ten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019.

**ZB VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

% Dije BMF-Info verweist hier auf das ,,Meilensteinerkenntnis* des VwGH zur auBerbetrieblichen Sphire, 20. 6.
2000, 98/15/0169.

81 Schlager, BMF-Info zu ,,Luxusimmobilien® veréffentlicht, RWZ 2019, 137.
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damit eine Daumenregel zur Ermittlung einer angemessenen Miete gemeint sei und die Band-

breite keinen Netto-Renditezinssatz abbilden solle.

Patloch-Kofler/Petrikovics® stellen in Frage, ob es angesichts der Entwicklungen im Immobi-
lienmarkt seit 2010 (auf die in den Jahren davor ergangene Judikatur diesbeziiglich stiitze sich
die BMF-Info) angemessen sei, Wertsteigerungen bei der Entscheidung fiir das Investment
auller Acht zu lassen. Daneben bestehe weiterhin eine gewisse Rechtsunsicherheit, da die Info
keinen Hinweis darauf gibt, wie der Nachweis des funktionierenden Mietenmarktes zu erfol-
gen hat bzw welche Unterlagen fiir die Investitionsentscheidung im Rahmen der Beweisvor-
sorgeverpflichtung vorzulegen sind. Die Indizien, die gegen das Vorliegen eines 6konomisch
agierenden Investors sprechen konnen, seien nicht konsistent. Der letzte Aufzéhlungspunkt
(,,wenn die fiir Investitionen in durchschnittliche Einfamilienhduser mit hochwertiger Ausstat-
tung typischen Herstellungskosten pro m> um 100% iiberschritten wurden“) stehe nicht im
Zusammenhang mit der Beurteilung einer professionellen Abwicklung des Investments, son-
dern ziele auf ein Marktsegment ab. Sei die Investition in eine hochwertig ausgestatte Immo-
bilie aus einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise sinnvoll, konne aus der reinen Relation der
Baukosten keine Bewertung der professionellen Abwicklung abgeleitet werden. Die Autoren
filhren weiter aus, dass sich die vom VwGH besprochenen Fille, die eine Bandbreite von
(grundsitzlich) 3 bis 5 % verlangen, auf eine Zeit beziehen, in der das allgemeine Zinsniveau
und somit auch die erwartete Rendite von Immobilien hoher war als im Jahr 2019. Es sei da-

her fraglich, ob die Renditesdtze in dieser Form zu tibernehmen sind.

Wilplinger/Teuschler® begriifien zwar grundsitzlich das Wegfallen der Wurzelausschiittung
(im Sinne einer verdeckte Ausschiittung in Hohe der gesamten Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten und Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an den Gesellschafter), kritisie-
ren jedoch einzelne Ausfiihrungen der BMF-Info. Einige Aussagen seien realititsfern, wie
beispielweise das AuBerachtlassen des Wertsteigerungspotentials bei Beurteilung des Vorlie-
gens eines 0konomisch agierenden Investors. In der Praxis wiirden Investoren die Wertsteige-
rung des Objekts vorab miteinbeziehen, auch wenn mittel- bis langfristig die Immobilie ver-
mietet werden soll. Weiters wiinschen sich die Autoren auf Basis des aktuellen Niedrigzinsni-
veaus ein Abgehen der starren Bandbreite des Zinssatzes von 3 bis 5 %, welches auch vom

VwGH® bereits akzeptiert worden wire. Hinsichtlich der Zuordnung zur auBerbetrieblichen

62 Patloch-Kofler/Petrikovics, Anderung der Rechtsansicht des Finanzministeriums zu ,,Luxusimmobilien, im-
mo aktuell 2019, 104 f.

% Wilplinger/Teuschler, BMF #ndert Rechtsmeinung zur Renditemiete, ecolex 2019, 629.

 Verweis auf VwGH 29. 6. 2016, 2013/15/0301.
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Sphire seien auch andere Aspekte als das Nichterreichen der Renditemiete maf3geblich wie
zB keine bzw zu niedrig festgesetzte Miete oder fremduniibliche Klauseln im Mietvertrag.
Das Erscheinungsbild der Liegenschaft allein lasse zudem nicht zwingendermal3en einen (ob-

jektiven) Riickschluss auf die Marktgegebenheiten zu.

AuBerst kritisch beurteilt Prodinger®® die vom BMF geforderten Indizien, die gegen das Vor-
liegen eines 0konomisch agierenden Investors sprechen. Diese seien teilweise rechtswidrig.
Malgeblich sei, dass der Steuerpflichtige sich fremdiiblich, also wie ein dritter Immobilienin-
vestor, verhalte und es konne insbesondere nicht zwingend die Vorlage von Planrechnungen
oder Kostenkontrollen gefordert werden. Prodinger spricht sich in diesem Zusammenhang
vorwiegend gegen den letzten Punkt der BMF-Info aus (,,wenn die fiir Investitionen in durch-
schnittliche Einfamilienhduser mit hochwertiger Ausstattung typischen Herstellungskosten
pro m> um 100% iiberschritten wurden®). Das fremdiibliche Verhalten definiere sich allein
dadurch, ob fremde Investoren in Luxusvillen (mit sehr hohen Kosten pro m?) investieren, die
sie danach am Markt, ungeachtet der jeweiligen Miethdhe, vermieten. Aufgrund des Fehlens
klarer Kriterien fiir die Beurteilung einer ,,Luxusimmobilie”, meint Prodinger, dass wiederum
Rechtsunsicherheit herrsche und die Gefahr bestiinde, dass die Finanzverwaltung rechtswidri-
ge Entscheidungen treffen wiirde. Der Autor weist zudem darauf hin, dass nach der Judikatur
des VwWGH jede Wurzelausschiittung umgangen werden konnte, sofern der Mieter eine Miete
in Hohe der (nicht am Markt erzielbaren) Renditemiete leistet. Die BMF-Info sei diesbeziig-
lich jedoch im Einklang mit der Rsp des Hochstgerichts, da eine Verschiebung ins auflerbe-
triebliche Vermogen der Kapitalgesellschaft nur dann angenommen werden konnte, wenn die

Renditemiete nicht geleistet wird.

3.3.1 Vergleich Entwurf und veroffentlichte Endfassung der BMF-Info

Folgendes Priifschema lag noch dem Entwurf® der BMF-Info zugrunde, bevor dieser in Be-

gutachtung ging:

% Prodinger, Vermietung an Gesellschafter — Anderung der KStR, taxlex 2019, 202,
66

https://www.bmf.gv.at/steuern/20190220_ Entwurf BMF Info vA Immobilien Begutachtungsentwurf.pdf?6vjg
ih (abgerufen am 30. 9. 2019).
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Liegt ein funktionierender Mietenmarkt vor?
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Abbildung 2: Priifschema des Entwurfes zur BMF-Info zur verdeckten Ausschiittung

Quelle:
https://www.bmf.gv.at/steuern/20190220 Entwurf BMF Info vA Immobilien Begutachtun
gsentwurf.pdf?6vjgih (abgerufen am 30. 9. 2019)

Bereits auf den ersten Blick lésst sich der grofte Unterschied zwischen dem Entwurf und der
Endfassung der BMF-Info zur steuerlichen Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften
oder hergestellten Immobilien erkennen. Die Rechtsfolge, dass die ,,Luxusimmobilie” in den
auBlerbetrieblichen Bereich der Kapitalgesellschaft verschoben wird, wiirde nach dem Entwurf
zur Info bereits dann mdglich sein, wenn kein funktionierender Mietenmarkt vorliegt. Ver-
gleicht man nun die Endfassung, wird offensichtlich, dass das BMF wohl davon ausgeht, dass
das Verschieben der Immobilie in das auBerbetriebliche Vermdgen der Gesellschaft nur dann
vorkommen kann, wenn die Renditemiete nicht geleistet wird. Anders formuliert, kdnnte man
meinen, dass immer dann, wenn die Renditemiete geleistet wird, die Immobilie zum Betriebs-

vermdgen zu zéhlen ist und keine verdeckte Ausschiittung vorliegen kann.

Der Entwurf spricht zudem noch von ,,zugeschnittenen Luxusimmobilien®, was wohl ein
Hinweis auf die dltere Rsp des VwWGH im Zusammenhang zur auflerbetrieblichen Sphére dar-
stellen sollte (,,Gebédude, die schon ihrer Erscheinung nach, fiir die private Nutzung durch den
Gesellschafter bestimmt sind*). Ob nunmehr auch andere Kriterien ausschlaggebend sein sol-
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len, wie etwa iiberhaupt das Vorliegen eines Mietvertrages oder die konkrete (fremduntibli-
che) Gestaltung des Mietverhéltnisses, geht nicht direkt aus der Info hervor. Die Info spricht
nunmehr nur von der ,,auBerbetriebliche Sphére“ was den Schluss offen lisst, dass auch ande-
res Vermdogen als eine Immobilie zum auBlerbetrieblichen Vermogen einer Gesellschaft geho-

ren kOnnte.

Weiters auffallend ist, dass der Entwurf im Hinblick auf die Berechnung der abstrakten Ren-
ditemiete von einem ,,Renditezinssatz in der Bandbreite von 3 bis 5 % ausgeht, was in der
Endfassung durch ,,Mietentgelt in der Bandbreite von 3 bis 5 % der Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten ersetzt wurde. Die Anderung auf , Mietentgelt kann (wie bereits auch
Schlager® ausfiihrt) dahingehend interpretiert werden, dass das BMF ein Abgehen von den
(vor allem hinsichtlich des geringen Zinsniveaus heutzutage) hohen Renditezinssétzen aus der

dlteren Rsp des VWGH im Auge hatte.

4 Funktionierender Mietenmarkt und Marktmiete

Bei der Anschaffung oder Errichtung einer Immobilie durch die Gesellschaft und in der Folge
Vermietung an einen Gesellschafter ist nach der neueren Judikatur des VWGH vorab die
Fremdiiblichkeit der Vereinbarung und insbesondere die Angemessenheit des vereinbarten
Mietzinses festzustellen. Nach der Judikatur kann ,,die Hohe einer angemessenen Miete |...]
daraus abgeleitet werden, was unter einander fremd gegeniiberstehenden Personen verein-
bart worden wire, und damit insbesondere auch daraus, was ein Investor als Rendite aus der

Investition der konkret aufgewendeten Geldsumme erwartet*.*®

Fiir Prodinger® ist nicht klar, ob der VwGH von der Markt- oder einer Renditemiete spricht.
Genau das was von fremden Personen vereinbart wird, stelle die am Markt erzielbare Miete
dar. Die Renditeerwartung eines Investors sei hingegen ein fiktives Interesse, das am Markt
erzielbar sein kann oder auch nicht. Nach dem Autor wére dann allerdings das Priifschema
obsolet, wonach zuerst zu ermitteln sei, welche Rendite sich ein fremder Investor erwarten

wiirde und ob diese am Markt tatsiichlich erzielbar ist.”

%7 Siehe dazu oben Schlager, RWZ 2019, 137.

% VwGH 18. 10. 2017, Ra 2016/13/0050 mit Verweis auf VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/0003.

% Prodinger, Inmobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 75.
0 Prodinger, SWK 2017, 591.
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Der Ansatz einer abstrakten Renditemietenberechnung ist nach dem VwGH allerdings nur
dann geboten, wenn kein funktionierender Mietenmarkt im Hinblick auf das konkret vermie-
tete Objekt vorliegt.”' Daher wird vom VwGH, wie nunmehr auch vom BMF, bei Priifung des
Vorliegens einer verdeckten Ausschiittung bei Nutzungsiiberlassung an den Anteilsinhaber
primdr auf das Vorhandensein eines funktionierenden Mietenmarktes abgestellt. Der VwWGH
fiihrt diesbeziiglich aus, wenn ,,[...] es hingegen fiir ein Mietobjekt in der gegebenen Bauart
und Ausstattung einen funktionierenden Mietenmarkt [gibt], sodass ein wirtschaftlich agie-
render, (nur) am Mietertrag interessierter Investor Objekte vergleichbarer Gediegenheit und
Exklusivitdit (mit vergleichbaren Kosten) errichten und am Markt gewinnbringend vermieten
wiirde, ist eine derartige abstrakte Renditeberechnung nicht geboten [..]“."* Liegt ein Mie-

tenmarkt im gegebenen Fall vor, ist die (ortsiibliche) Marktmiete als BeurteilungsmaBstab fiir

die verdeckte Ausschiittung heranzuziehen.

In seinem Erkenntnis vom 18. 10. 2017, Ra 2016/13/0050 hatte der VwGH erneut zu ent-
scheiden, ob eine etwaige Marktmiete oder die Renditemiete als Vergleichsmafstab fiir die
Beurteilung einer verdeckten Ausschiittung heranzuziehen ist und ob eine verdeckte Aus-
schiittung auch im Hinblick auf unentgeltlich iiberlassene Einrichtungsgegenstinde vorliegen
kann. Bedeutend war in dieser Entscheidung die Frage, wie gro3 der vorliegende Markt sein
muss, um die Marktmiete als VergleichsmaBstab fiir eine ggf vorliegende verdeckte Aus-
schiittung heranzuziehen. Es ist allerdings vorab schon darauf hinzuweisen, dass diese Ent-
scheidung im Zusammenhang mit dem Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes als

einmalig betrachtet werden kann.

Im vorliegenden Fall war eine Privatstiftung Alleineigentiimerin an den Anteilen der CV-
GmbH, die wiederum 100 % der Anteile an der C-GmbH hielt. Die C-GmbH erwarb ein
Grundstiick und errichtete darauf ein (luxuridses) Einfamilienhaus, das auch kurz vor Fertig-
stellung einem Geschiftspartner und der Fiihrungskraft einer Unternehmensgruppe zur Ver-
mietung angeboten wurde. Da kein Interesse an der Vermietung bekundet wurde, wurde in
Folge das Einfamilienhaus samt Einrichtungsgegenstinden von der C-GmbH an den Sohn des
Stifters und Geschiéftsfiihrer der C-GmbH, der auch ein Begiinstigter der Privatstiftung war,
zur Miete iiberlassen. Der vereinbarte Mietzins wurde anhand der Markteinschéitzung eines
Immobilienmaklers und unter Beriicksichtigung der Miethohe vergleichbarer Objekte festge-

legt. Die Einrichtungsgegenstinde wurden dem Begiinstigten unentgeltlich {iberlassen und es

"' ZB VwGH 10. 2. 2016, 2013/15/0284; VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.
" VwGH 18. 10. 2017, Ra 2016/13/0050 Rn 26 mit Verweis auf VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

18



fand sich weder ein Mobilierungszuschlag im Mietvertrag noch lag ein eigenstindiger Miet-

. . 73
vertrag iliber diese vor.

Vom BFG wurde im vorliegenden Fall trotz Vorhandensein einer Marktmiete eine verdeckte
Ausschiittung in Hohe der Differenz zwischen eben dieser Marktmiete (die auch geleistet
wurde) und einer abstrakt berechneten Renditemiete angenommen. Der VWGH hélt dazu wie-
derholt fest, dass eine abstrakte Renditeberechnung, selbst bei Vorliegen eines nur kleinen
Mietenmarktes, nicht geboten ist. Der Nachweis beziiglich des Mietenmarktes sei dahinge-
hend erbracht worden, da das Objekt auch zwei weiteren Personen zur Miete angeboten wur-
de, die schlussendlich nicht mieteten. Der Mietzins sei fiir die Vermietung an den Begiinstig-
ten der Privatstiftung unter Zugrundelegung der damaligen Markteinschétzung eines Immobi-
lienmaklers sowie mehrerer Mietangebote fiir vergleichbare Objekte aus dem Internet festge-
setzt worden. Der VWGH stellte somit fest, dass die vereinbarte Miete zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Mietvertrages auch der nachhaltig erzielbaren Marktmiete entspriche.”* Hin-
sichtlich der Grofe des vorhandenen Marktes sprach das Hochstgericht aus, dass selbst ein
kleiner Mietenmarkt ausreichend ist, da derartige Objekte insbesondere von Universitétspro-

fessoren und ,,Expats“ nachgefragt wiirden.”

Die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung der Einrichtungsgegenstinde wurde hingegen als
nicht fremdiiblich erachtet. Es ist auch hier auf den jeweiligen Markt fiir die Uberlassung sol-
cher Einrichtungsgegenstinde abzustellen. Sollte sich kein Markt diesbeziiglich feststellen
lassen (wovon wahrscheinlich auszugehen ist), ist auf eine abstrakte Mietenberechnung zu-
riickzugreifen.”® Bei Vorhandensein eines solchen Marktes wire zur Beurteilung der verdeck-

ten Ausschiittung auf die fiktive Marktmiete abzustellen.”’

Der VwGH hilt in stRsp weiters fest, dass es dem Steuerpflichtigen obliegt, im Einzelfall das
Vorliegen eines funktionierenden Mietenmarktes zu beweisen.”® Eine solche Beweislastum-
kehr kommt dann in Frage, wenn es sich um auflergewdhnliche Umstdande handelt, die in ei-

ner erhohten Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen resultieren. Solche aulergewdhnlichen

3 Kuci, VWGH erneut zur Vermietung von Luxusimmobilien, GES 2018, 97 f.

™ Siehe auch Zorn, VwGH erneut zur Miete von Luxusimmobilien, RAW 2017, 847; siche zur BFG Entschei-
dung (BFG 5. 8. 2016, RV/7102731/2013) Varro, Renditemiete: Diskriminierung von Begiinstigten?, ecolex
2017, 561 ff.

> VwGH 18. 10. 2017, Ra 2016/13/0050 Rn 27; ob in den sonstigen Erkenntnissen des VWGH auch ein solcher
Markt gemeint war, scheint mE fraglich.

7% Kogler/Varro, Steuerrechtliches zu (Luxus)Immobilien- und Mébelmiete, immolex 2018, 234,

7 Prodinger, Mietenmarkt — Vermietung von Einrichtungsgegenstinden, SWK 2018, 437 f.

78 ZB VwWGH 22. 3. 2018, Ra 2017/15/0047.
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Verhiltnisse seien nach Ansicht des BEG'® anzunehmen, wenn eine besonders reprisentative
oder speziell auf die Wohnbediirfnisse des Anteilsinhabers bzw Begiinstigten zugeschnittene
Immobilie vorliegt, da nicht von vorneherein ein Markt fiir eine solche Immobilie als gegeben
und bewiesen hingenommen werden konne. Die Besonderheit der Beweislastumkehr sei auch
dahingehend einleuchtend, weil der VWGH nicht nur generell den Nachweis eines Marktes
fordert, sondern vielmehr einen Beweis dariiber, dass es einen funktionierenden Markt fiir

Liegenschaften in entsprechender Bauart und Ausstattung gibt.*

Hinsichtlich des Vorbringens, der Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes stelle eine
unzuldssige Beweislastumkehr fiir den Steuerpflichtigen dar, entgegnete der VwGH, dass ,,die
Vorlage der den zu erwartenden Mietenmarkt betreffenden Unterlagen, die einen wirtschaft-
lich agierenden, (nur) am Mietertrag interessierten Abgabepflichtigen letztlich zur Errichtung
eines Mietobjektes bewogen haben, ist aber |...] jedenfalls zumutbar und im Hinblick auf die

im Abgabenverfahren bestehende Offenlegungspflicht auch geboten [sei].«*!

Vom VwGH nicht abschlieBend behandelt wird allerdings die Frage, wie der Nachweis eines
solchen funktionierenden Mietenmarktes und damit einer Marktmiete erbracht werden kann.
Dieser Nachweis stellt wohl in der Praxis die iberwiegende Problematik im Zusammenhang
mit der Nutzungsiiberlassung von Wohnimmobilien an Gesellschafter (oder ihnen naheste-

hender Personen) dar.

4.1 Renditeerwartung eines fremden dritten Immobilieninvestors

Auch im Rahmen der Feststellungen zum funktionierenden Mietenmarkt ist auf die Rendi-
teerwartung eines marktiiblich agierenden fremden Investors einzugehen, die sich {iblicher-
weise aus dem eingesetzten Kapital durch Vermietung ergibt. Diese unterscheidet sich aller-
dings von der sog ,,abstrakten Renditemiete®, die erst im nichsten Schritt zu erheben ist, so-
fern kein entsprechender Mietenmarkt vorliegt (siche dazu die Ausfithrungen Punkt 5 ,,Abs-

trakte Renditemiete bei fehlendem funktionierenden Mietenmarkt«).*

Die Renditeerwartung bezieht sich nach Ansicht des VWGH auf einen Investor, der (nur) am

nachhaltig erzielbaren Mietertrag interessiert ist.>> Zorn®* zieht aus dem Wortlaut des Hochst-
g g

" BFG 4. 5.2017, BFG RV/6100603/2016 mwN.

% BFG 4. 5.2017, BFG RV/6100603/2016.

81 VwGH 22. 3. 2018, Ra 2017/15/0047.

82 Siehe auch VWGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

8 VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

8 Zorn, VwGH zur angemessenen Miete fiir Wohngebiude einer Stiftung, RAW 2016, 773.
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gerichts den Schluss, dass ein Interesse des Investors an der Wertsteigerung der Immobilie
unbeachtlich sei. Auch das BFG iibernimmt im Erkenntnis vom 4. 5. 2017,
RV/6100603/2016% dessen Ansicht und hilt fest, dass ein eventuell anfallender VerduBe-
rungsgewinn nach einer Wertsteigerung bei der Renditeliberlegung auBler Ansatz zu lassen

sel.

In der Literatur wurde in diesem Zusammenhang die Frage behandelt, ob die Ansicht der Ge-
richte in der Praxis von Immobilieninvestoren so gehandhabt wird und wie wahrscheinlich
iiberhaupt der Eintritt einer Wertsteigerung bei Einfamilienhdusern oder sonstigen Luxusim-

mobilien ist.

Proll/Briickner™ argumentieren, ungeachtet eines Hauptinteresses am nachhaltig erzielbaren
Mietertrag sei es nicht auszuschlieen, dass sich ein Investor auch mit dem Wertinderungsas-
pekt des Objekts befasse. Ein durch Wertsteigerung bedingter VerduBerungsgewinn konne
allerdings nach dieser Ansicht in den meisten Féllen nicht realistisch ex ante argumentiert
werden. Das sei vor allem dem Umstand geschuldet, dass der Verkehrswert eines iiberdurch-
schnittlich ausgestatteten und auf die personlichen Vorlieben zugeschnittenen Einfamilien-
hauses deutlich unter dessen Sachwert®’ sinkt. Der Grund dafiir sei, dass potentielle Erwerber
meist einen Teil der Herstellungskosten nicht abgelten wollen, da das verkaufsgegenstiandli-
che Objekt ihren geschmacklichen und/oder baulichen Vorstellungen nicht entspricht. Die
héufig sehr personliche Ausgestaltung solcher Luxusimmobilien schrinke ihre Marktgéngig-
keit ein. Auch im Vergleich sehr hohe Betriebs- bzw Instandhaltungskosten oder eine ungiins-

tige Lage der Immobilie wiirden sich negativ auf den Verkehrswert auswirken.

Wilplinger/Teuschler® hingegen erachten es als realititsfern, nur auf einen am Mietertrag
interessierten Investor abzustellen. Die Wertsteigerung sei in der Praxis fiir die Investition
ebenso ausschlaggebend, selbst wenn die Immobilie mittel- bis langfristig vermietet werden

soll.

% Siche dazu im Detail unten.

8 proll/Briickner, Verdeckte Zuwendung — Der leise Abschied vom Wertinderungsaspekt im Luxusvillenbe-
reich?, OStZ 2018, 251 ff.

%7 Addition von zeitbedingten Bodenwert und Herstellungswert der baulichen Anlagen; siehe Préll, Luxusvilla
und Privatstiftung: "Schatten im Paradies", SWK 2008, 496.

% Wilplinger/Teuschler, ecolex 2019, 629.
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Zusammenfassend kann aus der Judikatur und der Lehre geschlossen werden, dass selbst
wenn eine Wertsteigerung bei der in Frage stehenden Immobilie eintreten konnte, diese im

Bezug auf die erwartete Rendite keinen Einfluss haben darf.

4.2 Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes anhand der Judi-
katur des BFG
Wird von der Gesellschaft eine Immobilie angeschafft oder hergestellt, stellt sich die Frage,
ob ein auBenstehender Investor in ein solches Objekt mit entsprechenden Anschaffungs- oder
Herstellungskosten und in gegebener Lage und Ausstattung auch investiert und in Folge ge-

winnbringend vermietet hitte.

Da der VWGH diesbeziiglich wenige Aussagen trifft, wie dieser Nachweis anzustellen ist und
vor allem durch welche Unterlagen dieser belegt werden soll, kann versucht werden, aus der

Rsp des BFG mogliche Schliisse zu ziehen.

In einer Entscheidung des BFG* aus dem Jahr 2017 finden sich hinsichtlich dieses Nachwei-
ses beispielsweise folgende Details, die nach Angaben des Gerichts in der Beweisfithrung
enthalten sein sollen:

- ,,Der Nachweis des Mietenmarktes miisse sich auf das Jahr des Mietbeginnes beziehen
und miisse spdtere Marktentwicklungen ausblenden.

— Die Vergleichsinvestoren seien zu nennen. Sie miissten wirtschaftlich agiert haben und
diirften nur am Mietertrag interessiert sein. Ein allfilliger Verduferungsgewinn auf-
grund einer Wertsteigerung diirfe bei der Renditeiiberlegung deshalb keine Rolle spie-
len und sei auszublenden |...].

- Bei den Vergleichsinvestments miisse es sich nach Bauart und Ausstattung um Objekte
vergleichbarerer Gediegenheit und Exklusivitdt mit vergleichbaren Kosten handeln.
Die Vergleichbarkeit dieser Parameter sei nachzuweisen.

— Die Vermietung der Vergleichsobjekte am Markt miisse zudem gewinnbringend sein,

was nachzuweisen sei.*

In vorliegendem Fall wurde sodann von der Beschwerdefiihrerin Folgendes vorgebracht:
— Sie habe seit 2010 von Immobilienmaklern im Internet angebotene Objekte ausge-

druckt und aufbewabhrt;

% BFG 4. 5.2017, RV/6100603/2016.
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- eine beispielhafte Auflistung derartiger angebotenen Objekte denen Lage, Wohnfliche
und tiberdurchschnittlich gute Ausstattung gemeinsam sei wurde erstellt;

- es sei anzunehmen, dass unter Einbeziehung weiterer, nicht von Maklern angebotenen
bzw in Deutschland gelegenen Objekten sicherlich 50 vorhanden wéren und somit von
einem funktionierendem Mietenmarkt gesprochen werden konne;

— der vorliegende Mietenmarkt sei ein Nischenmarkt, da die angefiihrten Mietpreise nur

fiir einen kleinen Teil der Bevélkerung leistbar seien.”

Das BFG hielt in weiterer Folge fest, dass der Nachweis fiir die Existenz eines funktionieren-
den Mietenmarktes nicht gelungen sei. Demnach wéren zusitzliche Angaben hinsichtlich
Bauart und Ausstattung sowie Gediegenheit und Exklusivitdt den vorgebrachten Unterlagen
nur bedingt zu entnehmen. Zudem wiirden Angaben zu den Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten bzw Verkehrswerten der Objekte ganzlich fehlen. Es sei auch weiters nicht dargelegt
worden, dass auch ein (nur) am Mietertrag interessierter Investor solche Objekte errichten und
vermieten wiirde. Es sei insbesondere darauf Bedacht zu nehmen, dass solche Objekte zu ei-

nem gewinnbringenden Entgelt nachgefragt werden.”!

In der auBerordentlichen Revision’> wurde von der Revisionswerberin nicht beanstandet, dass
der Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes nicht erbracht wurde. Es wurde lediglich
hinsichtlich der Zuléssigkeit behauptet, der Nachweis durch den Steuerpflichtigen sei eine
unzuldssige Beweislastumkehr. Der VwWGH sprach diesbeziiglich aus, dass die Vorlage ent-
sprechender Unterlagen, die einen wirtschaftlich agierenden, (nur) am Mietertrag interessier-
ten Abgabepflichtigen zur Errichtung eines Mietobjekts bewogen haben, zumutbar und im

Hinblick auf die Offenlegungspflicht (§ 119 BAO) sogar geboten sei.”

4.3 Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes anhand der BMF-
Info

Wie bereits oben dargelegt, versucht die kiirzlich veroffentlichte BMF-Info’* durch bestimmte

Indizien die Feststellung eines 6konomisch agierenden Investors und damit auch dem Steuer-

" BFG 4. 5.2017, RV/6100603/2016; siehe auch Prill, Nachweis des ,,funktionierenden Mietenmarkts* durch
den Steuerpflichtigen, BFGjournal 2018, 191.

' BFG 4. 5.2017, RV/6100603/2016.

2 VwGH 22. 3. 2018, Ra 2017/15/0047; siehe zur Beweislast auch bereits oben.

% Proll, BFGjournal 2018, 191 f; siche zum VwGH Erkenntnis auch Tratlehner, Luxusimmobilieniiberlassung
an Gesellschafter: Nachweispflicht eines funktionierenden Mietenmarktes beim Steuerpflichtigen, GES 2018,
259 ff.

% Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestell-
ten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019.
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pflichtigen den Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes zu vereinfachen. Nach der
Info hétte sich der Steuerpflichtige bereits vor Anschaffung oder Herstellung der Liegenschaft
mit dem Mietenmarkt im geographischen Einzugsgebiet auseinandersetzen miissen und die

Investitionsentscheidung erst anhand dieser Informationen treffen sollen.

4.4 Funktionierender Mietenmarkt und Marktmiete aus Sicht der Li-
teratur
Im Schrifttum wurde vorwiegend die Frage diskutiert, wie ein funktionierender Mietenmarkt
definiert wird und ob eine abstrakte Renditenberechnung im Vorfeld stets stattzufinden habe.
Praktische Hinweise flir den Steuerpflichtigen im Hinblick darauf, wie der Nachweis eines
Marktes gelingen konnte (zB welche Unterlagen erforderlich sind, ob Gutachten erstellt wer-
den sollten oder wie sich die Mieten vergleichbarer Objekte feststellen lassen), finden sich

auch in den jeweiligen Literaturbeitrdgen wenig.

Proll’”® hilt dazu eingangs fest, dass der VwGH nicht ganz allgemein auf das Vorliegen (ir-
gend)eines Mietenmarktes abstelle, sondern dass die Investition in die betreffende Liegen-
schaft einem marktiiblich agierenden Immobilieninvestor auch eine entsprechende Verzin-
sung des eingesetzten Kapitals versprechen miisse. Zudem verweist er auf die Ansicht des
VwGH, nach der eine abstrakte Renditenberechnung dann vorzunehmen sei, wenn dem Steu-
erpflichtigen der Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes misslingt. Es sei weiters fiir
den Rechtsanwender aus der Rsp nicht erkennbar, wie ein funktionierender Mietenmarkt dar-
zulegen sei, ohne eine Gegeniiberstellung von (abstrakter) Renditemiete und ortsiiblicher
Marktmiete vorzunehmen. Die Abgabenbehorde habe allerdings bisher eine abstrakte Berech-
nung der Rendite schon deshalb vorgenommen, um die durch das umgekehrte Ertragswertver-
fahren aus dem Gesamtbetrag der Anschaffungs- bzw Herstellungskosten (sog Sachwert) ab-
geleiteten Renditemiete der (sofern feststellbaren) ortsiiblichen Marktmiete gegeniiberzustel-
len. Aus dem Vergleich der errechneten Renditemiete und der ortsiiblichen Marktmiete (Net-
to-Kaltmiete, die aus freien Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage bei Neuvermietung
an Dritte resultiert) wire die Annahme abgeleitet worden, dass ein funktionierender Mieten-
markt vorliegt. Gelinge es dem Steuerpflichtigen anhand des Vergleichswertverfahrens aller-
dings eine ortsiibliche Marktmiete festzustellen, konne auch ohne Berechnung einer Rendite-
miete die Existenz eines funktionierenden Mietenmarktes nachgewiesen werden. Das wiirde

nur dann als wahrscheinlich anzunehmen sein, wenn der aus der ortsiiblichen Marktmiete er-

% Proll, Eigens zur Vermietung errichtete Immobilien im (VwWGH-)Licht des ,,funktionierenden Mietenmarktes®,
BFGjournal 2017, 357 ff.
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rechnete Ertragswert der Immobilie (zumindest) gleich hoch ist wie der Gesamtbetrag der
Anschaffungs- bzw Herstellungskosten. Die Berechnung des Ertragswertes stelle auf die orts-
iibliche Marktmiete, den sachgerechten Ansatz des Liegenschaftszinssatzes sowie die Bewirt-
schaftungskosten (in %), den Bodenwert und die Restnutzungsdauer ab.”® Im Zuge des Ver-
gleichswertverfahrens seien Liegenschaften heranzuziehen, die dem errichteten Mietobjekt
vor allem beziiglich Gebaudegrofle, Gebaudeart, Lage, Alter und Bauzustand moglichst weit-
gehend (idealerweise sogar 1:1) entsprechen und die auch entgeltlich zur Nutzungsiiberlas-
sung angeboten werden. Dies begriindet Pro/l mit Verweis auf die Rsp des VWGH, nach der
der (nur) am Mietertrag interessierte und marktiiblich agierende Investor Objekte vergleichba-
rer Gediegenheit und Exklusivitit fiir Vermietungszwecke errichten wiirde.”” Es seien dem-
nach Mietvertrage im Hinblick auf samtliche Eigenschaften, wie etwa Befristungen und Gro-
Be, zu vergleichen und entsprechend der Ansicht der Gerichte” auf die Marktgegebenheiten
zu Beginn der Vermietung abzustellen. Mit Verweis auf Prodinger’ verneint der Autor die
Ansicht, bei mangelndem Vergleich von tatsidchlich abgeschlossenen Mietvertragen den Ver-
gleichsprozess anhand von am Markt befindlichen Angeboten (zZB Anzeigen in Printmedien

100

oder im Internet) abzuleiten. ™ Um den Ertragswert zu ermitteln, der ausschlaggebend fiir das

Bestehen eines funktionierenden Mietenmarktes sein soll, miisse zudem der Liegenschafts-

zinssatz ermittelt werden. !

Kommt es zwischen dem somit berechneten Ertragswert der Im-
mobilie und den Anschaffungs- bzw Herstellungskosten zu einem Fehlbetrag, liee sich dar-

aus die Nichtexistenz eines funktionierenden Mietenmarktes ableiten.

Prodinger'” stimmt der oben zitierten Auffassung im Hinblick darauf zu, dass der VwGH
den Nachweis eines derartigen Marktes dem Steuerpflichtigen iibertrage. Im Gegensatz zur
Ansicht Prolls'® sei allerdings aus der Judikatur des VwGH nicht abzuleiten, dass dieser
Nachweis jedenfalls zu erbringen sei und sollte dieser nicht gelingen, auf eine abstrakte Ren-

104

diteberechnung zuriickzugreifen ist. Prodinger leitet aus der Rsp des VWGH ™ ab, dass zu-

nichst auf die Renditemiete abzustellen sei. Dabei werde basierend auf den bekannten Kosten

% Siehe zur Berechnung das Beispiel bei Proll, BEGjournal 2017, 362.

”7 Verweis auf VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

% Verweis auf VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256 und BEG 4. 5. 2017, RV/6100603/2016.

% Prodinger, Inmobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 71.

1% Mit Verweis auf die Rsp des BFG 4.5.2017, RV/6100603/2016.

1" Weiterfiihrend zur Ermittlung des Liegenschaftszinssatzes bei umgekehrten Ertragswertverfahren siehe Préll,
Luxusvilla: Der Liegenschaftszinssatz bei ,,Umkehrung des Ertragswertverfahrens* (Teil 1), OStZ 2015, 232 ff
und Préll, Luxusvilla: Der Liegenschaftszinssatz bei ,,Umkehrung des Ertragswertverfahrens* (Teil 2), OStZ
2015, 253 ff.

12 Prodinger, SWK 2017, 1469 ff.

1% Prgil, BFGjournal 2017, 358.

"% Verweis auf VwGH 10. 2. 2016, 2013/15/0284 und VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.
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und anhand eines bestimmten passenden Zinssatzes die sich ableitende Renditemiete errech-
net. Haben allerdings fremde dritte Immobilieninvestoren gleichartige Objekte, wie beispiel-
weise gehobene Einfamilienhduser mit bestimmter Lage und Ausstattung und zu entsprechen-
den Kosten errichtet und werden diese Liegenschaften bestimmungsgemil vermietet, spiele
es keine Rolle, welche konkrete Rendite von eben diesen Investoren zu erreichen ist. Der
Markt entscheide also, ob konkrete Investitionen fremdiiblich durchgefiihrt werden. Die
Marktmiete sei dann ausreichend hoch, sobald anhand eines entsprechendes Marktes festge-
stellt wiirde, dass vergleichbare Investitionen selbst durchfiihrt wurden, wenn die Vermietung
nur etwa 2 % Rendite erwarten ldsst, im Vergleich aber nach abstrakter Berechnung eine
Rendite von 3,5 % zugrunde zu legen wire. Zusammenfassend hélt der Autor fest, ,,dass im-
mer dann, wenn die Errichtung vergleichbarer Objekte mit anschlieffender Vermietung am
Markt nachgewiesen werden kann, der entsprechende Markt offensichtlich existiert und die
gezahlten Mieten auch im Vergleich zur Investitionssumme ,, akzeptiert” werden. Diesen

«“195 prodinger analysiert im Folgenden die

Nachweis muss der Steuerpflichtige erbringen.
Voraussetzungen, die der VWGH an den Markt und den Immobilieninvestor anlege. ,,Wirt-
schaftlich agierend* heifle in diesem Zusammenhang, dass der Investor mit Gewinnerzie-
lungsabsicht (nicht etwa causa societatis oder gemeinniitzig) handelt. Entscheidend sei wei-
ters, dass das langfristige Erzielen von Mietertrdgen eindeutig im Vordergrund stehe, wobei
auch andere Motive, von denen die Hohe der geforderten Miete abhéngt, vorliegen diirfen. Es
sei nicht zwingend notwendig, einen funktionierenden Mietenmarkt nachzuweisen; es stehe ja
die abstrakte Renditemietenberechnung als Alternative zur Verfiigung. Das Abstellen auf eine
Marktmiete (falls vorhanden) kénne jedoch fiir den Steuerpflichtigen Vorteile mit sich brin-
gen. Auf das Berechnen des Ertragswertes'”® sei nicht zuriickzugreifen, da dadurch einerseits
wiederum ein abstrakter Zins eingefiihrt wiirde. Andererseits bediirfe es keinen Riickgriff auf
diese Berechnung, wenn bekannt sei, dass vergleichbare Objekte zu Marktpreisen vermietet
werden (der fremde dritte Investor akzeptiere in einem solchen Fall einen bestimmten Er-
tragswert und demnach eine bestimmte Rendite). Da sich der Vergleich mit konkreten
Marktmieten und insbesondere die Vorlage von tatsidchlich abgeschlossenen Mietvertrigen
angesichts des Fehlens von verfiigbaren Daten meist als schwierig gestalte, wird entgegen der
Ansicht Prélls wohl aus praktischen Uberlegungen auf (allenfalls modifizierte) Angebotsprei-

se zuriickzugreifen sein.

1% Prodinger, SWK 2017, 1471.
196 Siehe dazu oben zur Ansicht Prélls.
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Aufgrund eines jiingeren Erkenntnis des VWwGH'"" stellt Prodinger'® fest, dass sofern ein
Mietenmarkt besteht, eine Errechnung eines Liegenschaftszinssatzes mit Ableitung eines Er-

tragswerts nicht stattzufinden habe.'*

Fiir Prodinger''’ sei kommt, im Hinblick auf die Vergleichswertmethode zu bedenken, dass
anhand einer ausreichenden Anzahl an Vergleichsobjekten eine Verkehrswertermittlung statt-
finde. Dabei wiren mindestens zehn, in speziellen Féllen sogar noch mehr Vergleichspreise
einzuholen.

In einem spiteren Beitrag stellt Proll'"!

wiederholt fest: ,,Der Steuerpflichtige hat die ,, Ver-
gleichsinvestoren zu bezeichnen bzw der Abgabenbehdrde namhaft zu machen. Die ,,Ver-
gleichsinvestments  (zB neu errichtete Einfamilienhduser zwecks Vermietung) ,, mit anschlie-
fiender Vermietung“ (an fremde Dritte) sind — im Sinne eines qualifizierten Vergleichswert-
verfahrens — hinsichtlich aller wesentlichen wertbestimmenden Merkmale zu beschreiben.
Zudem sind der Abgabenbehorde addiquate Unterlagen (Kaufvertriige, Mietvertrdige, Bau-
und Ausstattungsbeschreibungen, Baupldne etc) zur Verfiigung zu stellen. Im Sinne einer
tauglichen Beweisvorsorge ist sicherzustellen, dass das dokumentierte Zahlenmaterial (An-
schaffungskosten der Vergleichsgrundstiicke, Baukosten, Miete) im Nachhinein liickenlos of-

“!12 Dem Steuerpflichtigen sei bereits wihrend der Planungs- und Er-

fengelegt werden kann.
richtungsphase des Objekts anzuraten, geeignete Mallnahmen zu treffen, dass das erforderli-
che Zahlenmaterial der Behorde offengelegt werden kann. Der Autor kommt zum Schluss,
sollten sich keine Vergleichsinvestitionen finden lassen, sei der Steuerpflichtige in Bedridng-

nis, da kein funktionierender Mietenmarkt unterstellt werden kann und darf.

ME ist im Ergebnis wohl der Ansicht Prodingers hinsichtlich der Ermittlung des Mietenmark-
tes der Vorzug zu geben. Ein Vergleich mit einer abstrakt berechneten Miete, etwa anhand
des Ertragswertverfahrens, ist nach der Rsp des VwGH gerade nicht geboten. Lassen sich
konkrete Mieten vergleichbarer Objekte am Mietenmarkt feststellen (was wie bereits darge-
legt kein leichtes Unterfangen darstellt), kann daraus eine angemessene und fremdvergleichs-
fahige Miete iSd Rsp des VWGH abgeleitet werden. Das scheint auch dadurch gerechtfertigt,

da Proll in seinem spiteren Beitrag zur Feststellung des funktionierenden Mietenmarktes

"7 vwGH 18. 10. 2017, Ra 2016/13/0050, Ra 2016/13/0033.

"% Prodinger, SWK 2018, 437.

1% AA noch Préll, BFGjournal 2017, 359 und 361 f (samt Beispiel).

1o Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial2 71 mwN.
" prill, BFGjournal 2018, 190 ff.

"2 prill, BFGjournal 2018, 194 mwN.
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nicht mehr auf die Berechnung des konkreten Ertragswerts der Immobilie und dem Vergleich
zu den Anschaffungs- oder Herstellungskosten abstellt. Es ist allerdings trotzdem festzuhal-
ten, dass beide Autoren keine wesentlichen Aussagen dariiber treffen, wie genau dem Steuer-
pflichtigen in der Praxis der Nachweis eines bestehenden Marktes mit einer entsprechenden

Marktmiete gelingen wird konnen.

Baumgartner/Berger/Leyrer'® empfehlen in der Praxis zu Beginn der Vermietung ein (oder
mehrere) Gutachten eines Immobiliensachverstindigen iiber das Bestehen eines Mietenmark-
tes (und allenfalls der Marktmiete) erstellen zu lassen. Dieses Gutachten sei aber nur im Rah-
men der freien Beweiswiirdigung erheblich und kdnne nicht versprechen, dass der funktionie-
rende Mietenmarkt damit auch zweifelsfrei festgestellt werden kann. Die Entrichtung der
Renditemiete sei dann zu empfehlen, wenn zu Beginn kein Mietenmarkt zweifelsfrei vorhan-

den ist und um dahingehende Diskussionen mit der Finanzverwaltung hintanzuhalten.

Auch Stangl/Widhalm'"* verstehen in der Marktmiete jene Miete, die fiir vergleichbare Objek-
te am Markt maximal erzielt werden konne. Es wére jedoch dafiir notwendig, Mietobjekte
heranzuziehen, die der zu beurteilenden Liegenschaft im Hinblick auf GroB3e, Lage und Aus-
stattung tatsachlich weitestgehend entsprechen. Im Gegensatz zur Ansicht Prodingers'"” wei-
sen die Autoren darauf hin, dass im Rahmen einer Einzelfallbeurteilung selbst bei einigen
wenigen Vergleichsimmobilien ein relevanter Markt bestehen kann, der maBigeblich fiir die
entsprechende Marktmiete sei.

1
Marschner

% verweist auf die Rsp des VWGH zur auBerbetrieblichen Sphire. Sollte demnach
eine Immobilie vorliegen, die ihrer Erscheinung nach fiir die private Nutzung des Gesellschaf-
ters bestimmt ist, konne man ggf auf das Fehlen eines funktionierenden Mietenmarktes

schlieBen.

Zu dieser Ansicht ist jedoch anzumerken, dass es von der Rsp keine konkreten Hinweise zur
Feststellung einer Immobilie gibt, die fiir die private Nutzung bestimmt ist (oder eben eine

solche, die jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetzbar ist), und daher ein weiterer unbe-

113 . . . - . .
Baumgartner/Berger/Leyrer, Die Vermietung von Luxusimmobilien — ein ,,Dauerbrenner in der Beraterpra-

xis in Hirschler/Kanduth-Kristen/Zinnécker, SWK Spezial Einkommensteuer 2019 154.

"4 Stangl/Widhalm, Die Nutzungsiiberlassung von Wohnimmobilien durch Kapitalgesellschaften an deren Ge-
sellschafter und die Frage nach dem wirtschaftlichen Eigentum, in FS Tanzer, Die Bedeutung der BAO im
Rechtssystem (2014) 187 f.

'3 Siehe Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial2 71.

" Marschner, Bewertung der Nutzungszuwendung der Privatstiftung nach der Renditemiete bei fehlendem
funktionierendem Mietenmarkt, BFGjournal 2016, 390.
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stimmter Begriff heranzuziehen wére. Dies wiirde die Priifung eines Mietenmarkts dement-

sprechend fiir den Steuerpflichtigen nicht erleichtern.

5 Abstrakte Renditemiete bei fehlendem funktionierenden Mie-
tenmarkt

Die Berechnung der Rendite ist bei der Feststellung, ob eine verdeckte Ausschiittung vorliegt
und wenn ja, in welcher Hohe, in zweierlei Hinsicht relevant. Im Rahmen des Nachweises
einen funktionierenden Mietenmarktes ist vor allem auch die Renditeerwartung eines fremden
dritten Immobilieninvestors beachtlich. Wie oben bereits ausfiihrlich dargelegt, muss nach-
gewiesen werden, dass auch ein fremder Investor die in Frage stehende Liegenschaft ange-
schafft oder erbaut hitte, um sie in Folge mit Gewinn zu vermieten. Gelingt der Nachwesis,
richtet sich die erwartete Rendite und dementsprechend das marktiibliche Mietentgelt nach

den Marktverhéltnissen im geographischen Einzugsgebiet.

Kann kein Mietenmarkt fiir die Immobilie dargelegt werden, ist flir die Beurteilung der (ver-
meintlichen) verdeckten Ausschiittung auf eine abstrakte Renditemiete zurlickzugreifen, deren

Grundsidtze im Folgenden dargestellt werden.

Auch bei Angaben zur abstrakten Renditemiete im Falle des Fehlens eines funktionierenden
Mietenmarktes hilt sich der VWGH bedeckt. Nach der Rsp ist ein fremdiiblicher Mietzins
daraus abzuleiten, ,,was unter einander fremd gegeniiberstehenden Personen vereinbart wor-
den wdre, und damit insbesondere auch daraus, was ein Investor als Rendite aus der Investi-
tion der konkret aufgewendeten Geldsumme erwartet".""” In einem folgenden Erkenntnis hat
der VWGH prézisiert, ,,dass mit der Renditeerwartung eines "marktiiblich agierenden Immo-
bilieninvestors" jene Rendite gemeint ist, "die iiblicherweise aus dem eingesetzten Kapital
durch Vermietung erzielt wird". Mafsgeblich ist demnach jener Renditesatz der sich bei opti-
maler Veranlagung des Gesamtbetrages der Anschaffungs- und Herstellungskosten (gegebe-
nenfalls des héheren Verkehrswerts des Objekts) in Immobilien ergibt, wobei nach Auffassung
des Verwaltungsgerichtshofes im Allgemeinen ein Renditezinssatz in der Bandbreite von 3 bis
5 % (idR in Abhdngigkeit von den Marktverhdltnissen beim Beginn der Vermietung) zu erzie-

L 18
len sein miisste.

177B VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/0003; dazu bereits oben.
"8 Etwa VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.
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Wie die Renditemiete im konkreten Fall zu berechnen ist, ist aus der Judikatur des VwGH
nicht eindeutig abzuleiten und auch im Schrifttum''® werden verschiedene Methoden erliu-
tert. Die Unterschiede in den Berechnungsmethoden sind vor allem vor dem Aspekt bedeut-
sam, dass die errechnete Renditemiete nach den jeweiligen Methoden (umgekehrtes Ertrags-

wertverfahren oder ,,Praktiker-Methode*) stark variieren kann.'*

5.1 Umgekehrtes Ertragswertverfahren

Das Ertragswertverfahren wird vor allem fiir bebaute Liegenschaften verwendet, deren Nut-
zungsbestimmung es ist, aus den Ertrdgen liber die Bewirtschaftungskosten hinaus eine an-
gemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals zu erzielen, das durch den Verkehrswert der
Immobilie reprisentiert wird.'”' Beim umgekehrten Ertragswertverfahren wird nicht der Wert
der Liegenschaft aus den Ertrdgen (den Mieten) errechnet, sondern die Miete anhand des

Werts der Immobilie berechnet.'??

Die Finanzverwaltung nahm bisher die Berechnung der abstrakten Renditemiete anhand des
umgekehrten Ertragswertverfahrens vor.'”> Diese Methode wurde vor allem auch in der Rsp
des UFS'** und des BFG'* herangezogen und auch von Seiten der (finanzverwaltungsnahen)

Literatur'?¢ vertreten. Auch der VwGH'?’

akzeptierte bereits implizit die Berechnung der Vo-
rinstanzen nach dem umgekehrten Ertragswertverfahren.'”® Aufgrund der Komplexitit des
Ertragswertverfahrens finden sich allerdings in jiingeren Judikaten des BFG'* Anzeichen
dahingehend, eine Berechnung anhand einer einfacheren Methode durchzufiihren (siehe dazu
unten Punkt 5.4. , Neue Berechnungsmethode nach BFG 4. 5. 2017, RV/6100603/2016),
wobei der VwGH'"* keine Bedenken diesbeziiglich erhob und die Berechnung des BFG als

»ausfithrlich begriindet* erachtete. 131

9 Siehe dazu zB Stangl, Wurzelausschiittung von Wohnimmobilien, SWK 2014, 513 f; Tratlehner, Die steuer-
liche Zurechnung von Luxusimmobilien (2015) 24 ff; Proll, Nutzungsiiberlassung eines Einfamilienhauses an
den Begiinstigten einer Privatstiftung, UFSaktuell 2004, 190 ff; Prodinger, Immobilienvermietung zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 60 ff.

120 Siehe dazu das mathematische Kalkulationsschema bei Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 66 ff.

2! Kranewitter, Liegenschaftsbewertung’ (2017) 89.

122 Stangl, SWK 2014, 514.

' Prodinger, SWK 2017, 1469.

1> ZB UFS 29. 5. 2013, RV/0481-S/12 mit Verweis auf UFS 9. 1. 2013, RV/0822-L/07.

"> BFG 10. 6. 2014, RV/5101368/2010.

12 prgil, UFSaktuell 2004, 190 ff.

TVwGH 7. 7. 2011, 2007/15/0255 mit Verweis auf 23. 2. 2010, 2007/15/0003.

128 Siehe dazu mit weiteren Nachweisen auch Proll, Angemessenheits- bzw Marktkonformitétspriifung bei Lu-
xusimmobilien, BFGjournal 2015, 262 {f.

"*YBFG 4.5.2017, RV/6100603/2016.

P9 VwGH 22. 3. 2018, Ra 2017/15/0047.

B! Siehe dazu auch Préll, BEGjournal 2018, 195.
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Fiir die Berechnung nach dem umgekehrten Ertragswertverfahren bendtigt man zuerst den
Gebidudewert, den Bodenwert, die Restnutzungsdauer sowie den Liegenschaftszinssatz.13 > Die
Erhebung des Liegenschaftszinssatzes wird dabei gewohnlich von einem Sachverstindigen

durchzufiihren sein.'*?

Die Berechnung wird wie folgt ausgefiihrt: ,,Anhand der Restnutzungsdauer und des Liegen-
schaftszinssatzes ergibt sich [...] ein Vervielfiltigungsfaktor, anhand dessen sich der Gebdu-
dewert in einen Jahresertrag umrechnen ldsst. Diesem Jahresreinertrag ist sodann die Bo-
denwertverzinsung hinzuzurechnen, welche sich aus dem Produkt von Bodenwert und Liegen-
schaftszinssatz ergibt. Auf den so ermittelten Gesamtjahresreinertrag sind dann noch die In-
standhaltungskosten, Verwaltungs- und nicht-umlagefihige Betriebskosten sowie das Miet-
ausfallswagnis aufzuschlagen, um einen Jahresrohertrag (,, Nettokaltmiete®) ermitteln zu

.. 134
konnen.*

Nach Préll/Nikolaus/Briickner'> sei anhand des umgekehrten Ertragswertverfahrens ebenfalls
ein Zuschlag fiir mitvermietete Einrichtungsgegenstinde zu berechnen, sofern kein Mieten-

markt diesbeziiglich nachgewiesen werden kann.

Auch Prodinger'?® nimmt an, dass die Renditemiete fiir Mobilien anhand desselben Schemas
wie fiir Liegenschaften zu berechnen sei, ausgenommen sei (ex logo) jedoch die Bodenwert-
verzinsung. Aufgrund der héheren Verzinsung und der kiirzeren Nutzungsdauer von bewegli-
chem Vermogen werde sich eine weitaus hohere Renditemiete ergeben, die auch entsprechend
verdient werden miisse. Kommt man zu dem Schluss, dass die Renditemiete fiir die Mobilien
am Markt nicht erzielbar sei, dann wéren die Wirtschaftsgiiter nach Ansicht Prodingers dem
auBlerbetrieblichen Bereich der Kapitalgesellschaft zuzuordnen. Wenn die Renditemiete fiir
die Immobilie gerade noch am Markt zu erzielen ist und die Miete fiir die Einrichtungsgegen-
stande allerdings nicht (die Gesamtmiete wiirde also keine Deckung am Markt finden), stelle
sich nach Prodinger die Frage, ob das Auswirkungen auf die Behandlung der Immobilie hat.

Der Autor verneint die Ansicht des BFG, wonach eine Gesamtbeurteilung vorzunehmen sei

2 Tratlehner, Die steuerliche Zurechnung von Luxusimmobilien 27.

133 Stangl, SWK 2014, 514.

4 Tratlehner, Die steuerliche Zurechnung von Luxusimmobilien 27.

133 Ausfiihrlich und mit Beispielen Préll/Nikolaus/Briickner, Mébilierungszuschlag fiir mitvermietete Einrich-
tungsgegenstinde bei einer Luxusvilla, SWK 2014, 834 ff; ebenso Tratlehner, Die steuerliche Zurechnung von
Luxusimmobilien 27 f.

136 Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial2 72 f.; siehe dazu
auch Prodinger, SWK 2018, 438.
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und die Immobilie folglich in den auBerbetrieblichen Bereich der Gesellschaft zu verschieben
ist. Es ergebe sich nach systematischen Uberlegungen zur Judikatur des VwGH, dass die

Wirtschaftsgiiter getrennt zu betrachten sind.

Zur Veranschaulichung der Berechnung der Renditemiete anhand des umgekehrten Ertrags-
wertverfahrens im folgenden ein Beispiel von Stangl™’:

., Fiir ein Einfamilienhaus mit einem Bodenwert von 200.000, einem Gebdudewert von
800.000, einer 80-jihrigen Restnutzungsdauer und einem im konkreten Fall angemessenen
Liegenschaftszinssatz von 2 % betrdigt der Vervielfiltigungsfaktor 39,74. In Umkehrung des
Ertragswertverfahrens entspricht der Quotient aus Gebdudewert und Vervielfiltigungsfaktor
dem Jahresreinertrag. Dies ergibt den Wert von 20.130,85 (= 800.000 / 39,74). Dem ist die
Bodenwertverzinsung, das ist das Produkt von Bodenwert und Liegenschaftszinssatz, hinzuzu-
zdhlen. Dies ergibt den Wert von 4.000 (= 200.000 x 0,02). Der Jahresreinertrag der Liegen-
schaft betrdgt daher 24.130,85 (= 20.130,85 + 4.000,00). Unter der Annahme, dass im kon-
kreten Fall die Instandhaltungskosten mit 8 % des Jahresrohertrags, die Verwaltungskosten
mit 1 % des Jahresrohertrags und das Mietausfallswagnis mit 2 % des Jahresrohertrags be-
messen werden kénnen, ergibt sich ein Jahresrohertrag (,,Jahresnettokaltmiete™) von

27.113,32, was einem monatlichen Betrag von 2.259,44 entspricht.

Bodenwert 200.000,00

Gebdudeanteil 800.000,00

Nutzungsdauer 80 Jahre

Liegenschaftszinssatz 2,0 %

Vervielfiltiger 39,74

Gebdudewert / Vervielfiltiger 20.130,85
Bodenwert x Liegenschaftszinssatz 4.000,00
Summe (= Jahresreinertrag + Boden- 89 % 24.130,85
wertverzinsung)

Mietausfallswagnis 2 % 542,27
Instandhaltungskosten 8 % 2.169,07
Verwaltungskosten 1% 271,13
Jahresnettokaltmiete 100 % 27.113,32

Tabelle 1: Rechenbeispiel zur umgekehrten Ertragswertmethode
Quelle: Stangl, SWK 2014, 515

7 Stangl, SWK 2014, 514 f.
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5.2 ,,Praktikermethode*

Die sog ,,Praktikermethode* bietet im Gegensatz zum umgekehrten Ertragswertverfahren eine
einfachere Berechnungsmdglichkeit. Von einer Mietrendite spricht man im Allgemeinen
dann, wenn man die jdhrlich erzielbaren Mietertrdge (Nettomieteinnahmen exklusive Be-
triebskosten) in Relation zu den gesamten Anschaffungs- oder Herstellungskosten setzt. Von
Bruttomietrendite spricht man, wenn man weder Anschaffungsnebenkosten, wie etwa Eintra-
gungsgebiihr oder Grunderwerbsteuer, noch die laufend anfallenden Kosten (Instandhaltungs-

kosten, Betriebskosten, Reparaturkosten) einbezieht, sonst von Nettomietrendite.'*®

In der Praxis erfolgt die Berechnung der Renditemiete oft aus dem Produkt von eingesetztem
Kapital und der durchschnittlichen Rendite von Investitionen in vergleichbare Immobilien.
Nimmt man also beispielsweise Anschaffungskosten in Hohe von EUR 1 Mio an und einen
auf die konkrete Liegenschaft bezogenen Zinssatz von 4 %, dann betrigt die Jahresrendite-

miete EUR 40.000."°

In dem in der BMF-Info angefiihrten Beispiel zur Renditemiete wird unter Beriicksichtigung
der VwWGH Judikatur (wo eine Rendite von 3 bis 5 % gefordert wird) die Berechnung anhand

der Praktikermethode durchgefiihrt.'*°

Es wire demnach denkbar, dass die Finanzverwaltung
in Zukunft die Berechnung eben nicht mehr vorwiegend anhand der umgekehrten Ertrags-
wertmethode durchfiihrt, sondern eine einfache Berechnung mittels der Praktiktermethode fiir
zuldssig erachtet. Die genaue Berechnung wird sich aber wohl weiterhin nach den Umstinden

im konkreten Einzelfall richten.

5.3 Liegenschaftszinssatz

Dem anzuwendenden Liegenschaftszinssatz kommt sowohl beim umgekehrten Ertragswert-
verfahren als auch bei der Praktikermethode eine erhebliche Bedeutung zu.'*' Dabei wird
ausgedriickt, mit welcher Rendite ein Investor fiir das eingesetzte Kapital rechnet. Fiir die
Festlegung des Zinssatzes ist dabei vorwiegend auf das Risiko der Liegenschaft einzugehen,
wobei sich grundsétzlich geringes Risiko in einer niedrigen Verzinsung und héheres Risiko in

. . . . . 142
einer hoheren Verzinsung widerspiegelt.

18 Stangl, SWK 2014, 513 f.

19 Stangl, SWK 2014, 513 f.

140 Siehe Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw
hergestellten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019.

! Tratlehner, Die steuerliche Zurechnung von Luxusimmobilien 31.

12 Stangl, SWK 2014, 515.
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Fiir die Ermittlung kommen verschiedene Methoden in Betracht. Vom Hauptverband der all-
gemein beeideten gerichtlichen Sachverstindigen werden regelmiBig Zinssatzbandbreiten fiir
verschieden Arten von Liegenschaften herausgegeben (je nach Lage kdnnen die Liegen-
schaftszinssitze dabei 1,5 bis 5,5 % betragen).'* Diese stellen allerdings nur einen Richtwert
dar und konnen daher meist nicht direkt iibernommen werden. Zudem kann der Zinssatz auch
durch Ableitung aus dem Zinssatz des Kapitalmarktes hergeleitet werden. Stehen Kaufpreise
und Liegenschaftsreinertrige von vergleichbaren, gleich genutzten Gebduden zur Verfiigung,
kann der Zinssatz auch iterativ berechnet werden durch Ableitung aus dem Immobilien-

markt,'**

Die Herleitung eines geeigneten Liegenschaftszinssatzes stellt eine besonders komplexe Auf-

gabe dar, die wohl am Geeignetsten von einem Sachverstindigen durchgefiihrt wird.'*

5.4 Neue Berechnungsmethode nach BFG 4. 5. 2017, RV/6100603/2016

Wie bereits oben erwihnt, stellt die Berechnung der Renditemiete nach dem umgekehrten
Ertragswertverfahren kein einfaches Unterfangen fiir den Steuerpflichtigen dar, da einerseits
der Liegenschaftszinssatz und auch die Restnutzungsdauer meist von einem Sachverstindigen
zu erheben sein wird. Aus diesem Grund hat das BFG eine anderweitige Berechnung vorge-

nommen, die auch vom VwGH in Folge nicht beanstandet wurde.'*®

Nach dem Erkenntnis des BFG errechnet sich der Renditezinssatz aus einem Mittelwert zwi-

schen Kapitalmarktzinssatz und Liegenschaftszinssatz.'*’

5.4.1 Kapitalmarktzinssatz

Zu beachten ist bei einem Einfamilienhaus als Bewertungsobjekt, dass nominell gebundene
Wertpapiere im Gegensatz zu Liegenschaften, bei welchen zB durch Mietpreisanpassungen
die Inflation beriicksichtigt werden konnte, keinen Schutz gegen Inflation bieten. Bei Festset-
zung des Renditezinssatzes sind nur die Verhiltnisse des Marktes bei Beginn der Vermietung
maflgeblich, daher ist ein allfélliger Inflationsabschlag nicht zuldssig und daher auszublen-

148

. 149 . .. . .. . . [
den.'*® Nach Kranewitter'® ist ferner das Risiko einer Investition in eine Immobilie zu be-

143
144

Tratlehner, Die steuerliche Zurechnung von Luxusimmobilien 32.

Tratlehner, Die steuerliche Zurechnung von Luxusimmobilien 31 ff; Stangl, SWK 2014, 515 f; ausfiihrlich
zur Herleitung des Liegenschaftszinssatzes Préll, OStZ 2015, 232 ff und 253 ff.

15 Stangl, SWK 2014, 516.

"4 Siehe BFG 4. 5.2017, RV/6100603/2016 und VwGH 22. 3. 2018, Ra 2017/15/0047.

7 Leyrer/Luka, Renditezinssatz bei fehlendem Mietenmarkt, SWK 2019, 101.

8 Leyrer/Luka, SWK 2019, 102.

1 Kranewitter, Liegenschaftsbewertung’ 99.
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riicksichtigen. Dieses Risiko, das etwa die Gefahr von Konjunkturschwankungen einbezieht,
findet sich meist in einem Zuschlag auf den Kapitalmarktzinssatz wieder. Da allerdings hier
wiederum zukiinftige Uberlegungen miteinbezogen werden, ist ein solcher Zuschlag wohl

ebenfalls nicht beachtlich.'°

Der angepasste Kapitalmarktzinssatz beinhaltet den Basiszinssatz, einen Immobilitdtszuschlag
und einem Bewirtschaftungszuschlag. Der Liegenschaftszinssatz an sich driickt jene Rendite
aus, die ein Investor fiir das eingesetzte Kapital erwartet, mithin ist er mit der langfristigen
Veranlagung festverzinslicher Wertpapiere vergleichbar. Den Basiszinssatz bildet folglich die
umlaufgewichtete Durchschnittsrendite fiir Bundesanleihen (UDRB) und betrigt fiir das zwei-
te Quartal 2018 0,359 % (2006 als Sekundirmarktrendite bei 3,66 %)."”! Aufgrund der man-
gelnden Mobilitdt von Liegenschaften (im Gegensatz zu Wertpapieren) liegt die erwartete
Rendite von Immobilien iiber der aus festverzinslichen Wertpapieren. Hier schligt Kranewit-
ter'> einen Immobilititszuschlag von bis zu 1 % vor. Sog Bewirtschaftungskosten, wie etwa
Betriebskosten oder Instandhaltungskosten, werden im Liegenschaftszinssatz nicht beriick-
sichtigt, daher ist ein angemessener Bewirtschaftungszuschlag hinzuzurechnen. Nach der An-
sicht des BFG unter Berufung auf Literaturmeinungen'>® wird dieser bei neueren Immobilien
mit 0,5 % der (Gebdude)Herstellungskosten angenommen. Abhéngig von Bauart und Bauzu-
stand des Objekts wire bei dlteren Wohnhdusern auch ein Zuschlag zwischen 0,5 und 1,5 %
denkbar."”* Mitiiberlassene Wirtschaftsgiiter sind entgegen der Berechnung des BFG aller-
dings in den Kosten nicht einzubeziehen. Auch auszuklammern wiren nach Leyrer/Luka'™
bei Festsetzung des Bewirtschaftungszuschlags die Anschaffungskosten von Grund und Bo-

den.

Im zweiten Quartal 2018 (Zeitpunkt der VwGH Entscheidung) wire die kapitalmarktorien-

tierte Vergleichsrendite nach Leyrer/Luka'>® mit 1, 71 % anzusetzen.

0 Leyrer/Luka, SWK 2019, 102.

"I Die UDRB bezieht sich auf den Zeitpunkt der Entscheidung. Im zweiten Quartal 2019 betrigt diese 0,016 %
siehe https://www.oenb.at/isaweb/report.do?report=2.11.2 (abgerufen am 30. 9. 2019).

132 Kranewitter, Liegenschaftsbewertung’ 100.

133 Verweis auf Kranewitter, Liegenschaftsbewertung® (2010) 91.

134 Kranewitter, Liegenschaftsbewertung’ 93.

'3 Leyrer/Luka, SWK 2019, 102 f.

156 Leyrer/Luka, SWK 2019, 103; Basiszinssatz 0,359 % + Immobilidtszuschlag 1 % + gewichteter Bewirtschaf-
tungszuschlag — unter der Annahme, dass der Gebédudeanteil 70 % betriagt — 0,35 %.
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5.4.2 Liegenschaftszinssatz

Hier wird fiir den angepassten Liegenschaftszinssatz der Liegenschaftszinssatz um einen In-

flationszuschlag sowie einen Bewirtschaftungszuschlag erhoht."’

Der Liegenschaftszinssatz driickt, wie bereits erwédhnt, jene Rendite aus, die ein Investor aus
dem eingesetzten Kapital erwartet. Dieser richtet sich nach Art und Lage des zu bewertenden
Gebdudes. Aus der Logik der Rentenrechnung ist abzuleiten, dass je niedriger die Verzinsung
ist, umso hoher wird der Vervielfiltiger und dementsprechend der Wert der baulichen Anlage
und umgekehrt. Nach Ansicht des BFG sind grundsitzlich darin auch Wertsteigerungs- und
Verwertungschancen abgebildet. Je hoher diese Chancen sind, desto eher wird sich der Anle-
ger auch mit einer geringen laufenden Verzinsung abfinden. Bei der Vergleichsrendite sind
allerdings diese Aspekte nicht einzubeziehen, daher muss sich e contrario die heranzuziehen-

de Rendite an der oberen Bandbreite der verdffentlichten Zinsbandbreite richten.'>®

Ley-
rer/Luka"® weisen darauf hin, dass anlehnend an die Rsp des VwGH dies auch dadurch ge-

rechtfertigt sein kdnne, dass der VwWGH von einer optimalen Veranlagung ausgeht.

In hochwertigen bis sehr guten Lagen sind Liegenschaftszinssdtze fiir Einfamilienhduser in
einer Bandbreite von 3 bis 4 % anzunehmen. Der Mittelwert liegt daher bei 3,5 %. Man konne
nach Leyrer/Luka'® allerdings auch andenken, sich an der unteren Bandbreite zu orientieren
und einzelfallbezogen einen Zuschlag fiir das Objekt- bzw Standort- (bis 0,4 %), Sanierungs-

und Modernisierungs- (bis 0,2 %) sowie Drittverwendungsrisiko (bis 0,4 %) verrechnen.

Zusitzlich sind ein Inflationszuschlag (dazu siehe oben) von 0,5 % sowie ein Bewirtschaf-
tungszuschlag in Hohe von 0,5 % (gewichtet 0,35 %; siehe auch oben) zu beriicksichtigen.
Die Vergleichsrendite belduft sich daher auf 4,35 %'' und der Mittelwert aus beiden Berech-
nungsvarianten liegt bei rund 3,03 %. Im Hinblick auf den geringen Kapitalmarktzinssatz im
Jahr 2018 liegt der (Brutto)Renditesatz am unteren Ende der vom VwGH geforderten Band-

breite.'

Dieser Renditesatz ist auf die gesamten Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Immobi-

lie, ggf unter Abzug der Vorsteuern, anzuwenden. Die Bruttorendite wire in diesem Fall auf

7 Leyrer/Luka, SWK 2019, 103.

18 Leyrer/Luka, SWK 2019, 103.

9 Leyrer/Luka, SWK 2019, 103

1 Leyrer/Luka, SWK 2019, 103 f.

111 jegenschaftszinssatz 3,5 % + Inflationszuschlag 0,5 % + Bewirtschaftungszuschlag gewichtet 0,35 %.
12 Leyrer/Luka, SWK 2019, 104.

36



eine Nettorendite ohne Umsatzsteuer umzurechnen. Der Vorteil aus der Uberlassung zur Nut-

zung kommt pro rata temporis Zugute.163

6 Betriebliche und aullerbetriebliche Sphire einer Kapitalgesell-
schaft

Es stellte sich im Schrifttum und der Judikatur des VwGH bereits seit ldngerem die Frage, ob
bei Kapitalgesellschaften Vermogensmehrungen oder -minderungen vorstellbar sind, die ab-
gesehen von verdeckten Einlagen gem § 8 Abs 1 KStG oder verdeckten Ausschiittungen gem
§ 8 Abs 2 KStG nicht als betrieblich veranlasst gelten und somit bei der Einkiinfteermittlung
der Gesellschaft unberiicksichtigt bleiben. Sollte keine betriebliche Veranlassung gegeben
sein, spricht man diesbeziiglich von der ,,aullerbetrieblichen Sphire von Kapitalgesellschaf-

ten* 164

Zuerst stellte sich vorwiegend die Frage, ob auf Kapitalgesellschaften die Liebhabereigrund-
sitze aus dem EStG anwendbar sind. Nach hA im Schrifttum'® und der Praxis der Finanz-
verwaltung'®® kann eine nicht ertragsfihige Titigkeit einer Kapitalgesellschaft ein Fall der
aullerbetrieblichen Sphére sein. Vor der Priifung einer allfdlligen Liebhabereitatigkeit ist aber
jedenfalls zu untersuchen, ob eine verdeckte Ausschiittung vorliegt und ob nach Neutralisie-
rung ebendieser liberhaupt noch die Betétigung als Liebhaberei angesehen werden kann.
Meist wird wohl eine nicht ertragsfihige Téatigkeit aufgrund von gesellschaftsrechtlichen
Griinden unterhalten und sofern auch die sonstigen Voraussetzungen einer verdeckten Aus-
schiittung erfiillt sind, ergibt sich die kdrperschaftsteuerliche Unbeachtlichkeit der Verluste

167 1st eine Liebhabe-

bereits aus § 8 Abs 2 KStG und nicht aus dem Institut der Liebhaberei.
reititigkeit anzunehmen, kommt es zur korperschaftsteuerlichen Unbeachtlichkeit aller Ver-
mogensveranderungen, die im Zusammenhang mit der Betétigung stehen. Die einkommen-
steuerlichen Grundsitze zu Einlage und Entnahme sind bei Verschieben von Vermogenswer-

ten zwischen Liebhaberei- und betrieblicher Sphére anzuwenden.'®®

13 Leyrer/Luka, SWK 2019, 104.

164 Stangl/Widhalm, in FS Tanzer 182, auch Konig/Stangl, ,,Aullerbetriebliche Sphire* von Kapitalgesellschaften
in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg), Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung (2011) 61 f.

15 Etwa Naux in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG* § 7 Rz 177 ff mwN.

'TRL 2012 Rz 138 ff.

17 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften (2004) 74 ff.

18 Konig/Stangl in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung 65 f.
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Das sog ., Penthouse-Erkenntnis*'®’

(oder auch als ,,Meilensteinerkenntnis® bezeichnet) aus
dem Jahr 2000 erweiterte die Diskussion zur auBerbetrieblichen Sphire einer Kapitalgesell-
schaft auf die Nutzungsiiberlassung einer Wohnimmobilie der Gesellschaft an einen Gesell-

schafter. !7°

In der zitierten Entscheidung hat eine GmbH eine Wohnung erworben, die zuvor vom Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer bewohnt und ihm danach (als Dienstwohnung) vermietet wurde. Die
Betriebspriifung ist zur Ansicht gelangt, dass die Anschaffung causa societatis erfolgt ist und
dementsprechend AfA, Investitionsfreibetrag und Fremdkapitalzinsen nicht abzugsfahig sei-
en. Weiters ldge eine verdeckte Ausschiittung vor. Der VWGH hat (im Sinne der Betriebsprii-
fung) erkannt, dass die Betriebsvermogenseigenschaft eines Wirtschaftsgutes nach den ein-
kommensteuerlichen Grundsitzen zu ermitteln ist, da gem § 7 Abs 2 KStG die einkommen-
steuerlichen Normen ins Korperschaftsteuerrecht iibernommen werden. Demnach ist nur not-
wendiges Betriebsvermdgen, was objektiv dem Betrieb gewidmet ist. Wird die Wohnung als
Dienstwohnung iiberlassen, ist zu priifen, ob auch einem fremden Arbeitnehmer eine solche

7! Beim Gesellschafter-Geschiftsfithrer kann eine verdeckte Aus-

iiberlassen worden wire.
schiittung in Hohe der Differenz zwischen vereinbarten und fremdiiblichen Mietentgelt vor-
liegen, selbst wenn die Immobilie nicht zum steuerlichen Betriebsvermogen der GmbH ge-

hort.'

In einer Reihe von Folgeerkenntnissen'” bestitigte der VwGH die ergangene Rsp zur auBer-
betrieblichen Sphire im Zusammenhang mit der Nutzungsiiberlassung einer Immobilie der

Gesellschaft an den Gesellschafter.!”*

Demnach ist die Liegenschaft aus dem Betriebsvermo-
gen auszuscheiden, wenn ihre Veranlassung im Gesellschaftsverhéltnis wurzelt. Wie genau
diese gesellschaftsrechtliche Veranlassung auszusehen hat, hat sich im Laufe der VwGH Ju-

dikatur gedndert (sieche dazu unten).

"9 VwGH 20. 6. 2000, 98/15/0169,0170.

' Stangl/Widhalm, in FS Tanzer 182; auch Konig/Stangl in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der
Unternehmensbesteuerung 62.

7 Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial2 18 ff.

172 Marschner/Renner, GeS 2013, 459.

'3 ywGH 24. 6. 2004, 2001/15/0002; VwGH 30. 6. 2005, 2001/15/0081; VwGH 26. 3. 2007, 2005/14/0091;
siehe zu den einzelnen Judikaten im Detail etwa Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter, SWK-Spezial® 20 ff.

7 Im Erkenntnis vom 19. 4. 2007, 2005/15/0020, 21 judizierte der VwGH, dass diese Grundsitze auch bei An-
mietung von Wirtschaftsgiitern durch die Gesellschaft vom Gesellschafter zur Anwendung kommen koénnen.
Dies wird wohl zu weitgehend sein. Siehe dazu Konig/Stangl in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der
Unternehmensbesteuerung 71 und Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter,
SWK-Spezial® 26 f.
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In den jiingeren Erkenntnissen des VWGH zur Nutzungsiiberlassung einer Immobilie der Ge-
sellschaft an den Anteilsinhaber findet sich kein Hinweis mehr auf eine mogliche Zuordnung
zur auflerbetrieblichen Sphére (das letzte Erkenntnis, das noch auf auBerbetriebliches Vermo-
gen explizit Bezug nimmt ist vom 19. 3. 2013, 2009/15/0215). Die Vereinbarung zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter wird vorwiegend anhand eines funktionierenden Mietenmark-

tes auf das Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung hin untersucht.'”

6.1 Aullerbetriebliche Sphire einer Kapitalgesellschaft

ODb eine Kapitalgesellschaft {iberhaupt eine auBBerbetriebliche Sphére haben kann, ist seit jeher
umstritten. Kritisiert wurden in der Literatur vor allem mit welchen Argumenten der VwWGH
den auBerbetrieblichen Bereich begriindet und welche Folgen die Annahme einer solchen auf

Ebene der Gesellschaft verursacht.

Kritisch gewiirdigt wurde in der Literatur'’® zunichst, dass der VwGH davon abgegangen ist,
durch das Gesellschafterverhéltnis bedingte Aufwendungen iiber die Gestaltung der verdeck-
ten Ausschiittung gem § 8 Abs 2 KStG zu losen. Durch die fehlende betriebliche Veranlas-
sung wurde die auBerbetriebliche Sphire argumentiert.'”’

' ins Treffen gefiihrt wurde vor allem, dass es unsachlich sei, den Erwerb eines

Von Stang
Wirtschaftsgutes auf seine gesellschaftsrechtliche Veranlassung zu iiberpriifen. Die Frage, ob
konkrete Umsténde ihre Ursache in der Gesellschafterstellung haben, sei tliber die Priifung der
Angemessenheit oder Unangemessenheit zu 16sen. Die Mallstabe der Angemessenheitsprii-
fung wiren im Wesentlichen der Fremdvergleich und die Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schéftsfiihrers. Es sei somit im Erwerbszeitpunkt nicht per se die Veranlassung zu hinterfra-
gen, sondern ob der Erwerb dem Grunde nach fremdiiblich ist bzw ob ein ordentlicher Ge-
schiftsfithrer eine solche Investition getitigt hitte. Wird demnach das Wirtschaftsgut im
Rahmen einer ertragsfahigen Betitigung (also nicht etwa Liebhaberei) verwendet, gébe es
keinen Grund, dass der Erwerb nicht fremdiiblich sei oder ein ordentlicher Geschéftsfiihrer
einen solchen nicht getdtigt hétte. Es miisse auch génzlich unerheblich sein, ob dieses Wirt-

schaftsgut im Rahmen des Unternehmensgegenstandes eingesetzt wird oder ob sonstiges Ein-

kommen damit erzielt werden soll. Es stehe der Kapitalgesellschaft hinsichtlich steuerlicher

' Siehe etwa VWGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

17 Etwa Bruckner, ,,Privatvermogen" einer Kapitalgesellschaft — Analyse und kritische Anmerkungen, OStZ
2003, 110; Stangl, Die aullerbetriebliche Sphére von Kapitalgesellschaften.

177 Blasina, Wirtschaftliches Eigentum und ,,Ausschiittung an der Wurzel®, in FS Tanzer, Die Bedeutung der
BAO im Rechtssystem (2014) 148.

'8 Stangl, Der VwGH zur auBerbetrieblichen Sphire von Kapitalgesellschaften, OStZ 2005, 39 ff.

39



Zwecke grundsitzlich frei, selbst zu bestimmen, wie sie Einkommen erzielt. Aufgrund des
Trennungsprinzips diirfe auch nicht darauf abgestellt werden, ob bereits bei Erwerb die Ab-

sicht besteht, das Wirtschaftsgut einem Gesellschafter zur Verfligung zu stellen.

Es ist allerdings anzumerken, dass sich die zitierte Ansicht Stangls auf Judikate aus den Jah-
ren vor 2006 bezieht. In seiner neueren Rechtsprechungslinie'”” hat der VwGH den Erwerb
oder die Herstellung der Immobilie nicht per se auf die gesellschaftsrechtliche Veranlassung
hin tiberpriift und auch der Unternehmensgegenstand war nicht erheblich. Der Nachweis eines
funktionierenden Mietenmarktes und der Vergleich mit der Markt- oder ggf Renditemiete sind

Ausfluss des Fremdvergleichsgrundsatzes.

6.2 Zuordnung zur aullerbetrieblichen Sphiire einer Kapitalgesell-
schaft
In dlteren Erkenntnissen'® war noch von Bedeutung, ob die Gesellschaft dieselbe Immobilie
auch fiir einen fremden Arbeitnehmer als Dienstwohnung angeschafft oder hergestellt hétte.
Ist das nicht der Fall, konnte daraus die gesellschaftsrechtliche Veranlassung abgeleitet wer-
den. Von dieser Rechtsprechungslinie ging der VWGH allerdings insofern ab, als selbst bei
Kapitalgesellschaften ohne Dienstnehmer eine fremdiibliche Gestaltung moglich ist sowie

dann, wenn die Vermietung die einzige Betitigung der Gesellschaft ist.'™'

Ob der Unternehmensgegenstand der Gesellschaft einen Einfluss auf die Zuordnung hat, wur-
de nicht einheitlich beantwortet. Zorn'® meint, dass der sonstigen Titigkeit der Gesellschaft
insofern eine Bedeutung zukommit, als bei einer in der Vermietung von Wohnobjekten tétigen
GmbH wohl eher eine betriebliche Veranlassung argumentiert werden konne im Vergleich zu

einer in der Produktion titigen GmbH.'*?

AA ist etwa Mair'™, die zwar drauf hinweist, dass der VwGH den Geschiftsgegenstand er-
wihnt, dieser aber fiir die Zuordnung keine Rolle spielen sollte. Dieser sei ndmlich nicht kon-
stant gleichbleibend, sondern ergebe sich aus der jeweiligen von der Korperschaft ausgeiibten

betrieblichen Tétigkeit. Es konne dadurch auch potentiell zu einer Ungleichbehandlung kom-

" Etwa VWGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

%9 ZB VwGH 20. 6. 2000, 98/15/0169, 0170.

8l yvwGH 25. 4. 2013, 2010/15/0139 mit Verweis auf 19. 10. 2011, 2008/13/0046.

182 Zorn, VWGH neuerlich zum Privatvermogen einer GmbH, RdAW 2007, 620.

183 Siehe dazu auch Konig/Stangl in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung
73.

"% Mair, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften, RAW 2012, 625.
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men, wenn aufgrund des Unternehmensgegenstandes bei einer Kapitalgesellschaft auf auler-

betriebliches Vermdgen geschlossen wiirde und bei einer anderen hingegen nicht.

Im Zusammenhang mit der Zuordnung einer Immobilie zur auBerbetrieblichen Sphire als
wesentlich und richtungsweisend kann das Erkenntnis vom 16. 5. 2007, 2005/14/0083 ange-
sehen werden. In dieser Entscheidung wurden vom VwGH die Voraussetzungen zur Ver-
schiebung eines Gebdudes in die auBerbetriebliche Sphire prizisiert.'®> Zum ersten Mal fiihrte
der VwGH aus: ,,Es ist zu unterscheiden zwischen jederzeit im betrieblichen Geschehen (zB
durch Vermietung) einsetzbaren Gebduden einer Kapitalgesellschaft einerseits und deren
Gebduden, die schon ihrer Erscheinung nach (etwa besonders reprdsentatives Gebdude oder
speziell auf die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestelltes Gebdude) fiir die private
Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sind, andererseits. Werden erstere Gebdude zwar
dem Gesellschafter vermietet, aber zu einem unangemessen niedrigen Mietzins, spricht dies in
rechtlicher Hinsicht nicht gegen deren Zugehorigkeit zum Betriebsvermégen, sondern fiihrt -
bei Vorliegen der weiteren Voraussetzung einer verdeckten Ausschiittung - zum Ansatz fremd-
tiblicher Betriebseinnahmen (Mietertrdge) der Kapitalgesellschaft.”“ [...] Die Sachverhalts-
grundlage fiir eine rechtliche Einstufung des Wohngebdudes als Teil des aufserbetrieblichen
Vermdégens bedarf einer die konkreten Umstinde des Einzelfalles wiirdigenden Begriindung

im Tatsachenbereich [...]."*°

Der VWGH stellte in dem Erkenntnis bereits klar, dass die Nutzungsiiberlassung von Wohn-
objekten an den Gesellschafter zu fremduniiblichen Bedingungen regelméfig nicht die Ver-
schiebung in den aufBlerbetrieblichen Bereich der Kapitalgesellschaft zur Folge hat. Die Im-
mobilie bleibt dann im Betriebsvermdgen und es ist eine verdeckte Ausschiittung anzuneh-
men, die die fremduniibliche Miete auf ein fremdiibliches Mal3 anhebt. Die Immobilie muss
bereits ihrer Erscheinung nach fiir den Gesellschafter bestimmt sein, um in die auBBerbetriebli-
che Sphire zu gelangen. Der VWGH nannte dafiir als Beispiele, dass die Gebdude etwa be-
sonders reprisentativ oder auf die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestimmt sind.
Wann die Zuordnung zur aulerbetrieblichen Sphére stattfinden soll, blieb aber im Wesentli-

chen weiterhin unklar.'®’

'85 Blasina, in FS Tanzer, 144.
"% VwGH 16. 5. 2007, 2005/14/0083.
87 Konig/Stangl in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung 71 f.
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Die erste Kategorie bilden jederzeit im betrieblichen Geschehen etwa durch Vermietung ein-
setzbare Gebidude. Im betrieblichen Geschehen einsetzbar sind diese, wenn sie im Betriebsbe-
reich einer sinnvollen Nutzung zuginglich sind. Das kann einerseits der Fall sein, wenn es
sich um ein Betriebsgebdude handelt. In Diskussion stehen hier allerdings vorwiegend solche
Immobilien, die fiir Wohnzwecke dem Gesellschafter iiberlassen werden, allenfalls fiir private
und betriebliche Zwecke gemischt genutzt werden. Ein Einsatz der Immobilie im betriebli-
chen Bereich kann daher vorwiegend in der Vermietung bestehen. ,,Jederzeit* einsetzbar be-
deutet, dass die Liegenschaft auch so an einen Dritten vermietet werden kann, wie sie dem

Gesellschafter iiberlassen wird.'®

Die zweite Kategorie umfasst Gebdude, die zB besonders repriasentativ oder speziell auf die
Wohnbediirfnisse des Anteilsinhabers zugeschnitten sind, sodass sie zur privaten Nutzung
bestimmt sind (gesellschaftsrechtliche Veranlassung). Was genau als besonders repriasentativ
gilt, ldsst sich anhand der Judikatur nicht eindeutig festlegen. Es spielen beispielweise die
Lage (etwa Seenihe), die GroBe des Grundstiicks (mehrere tausend m?) sowie des Gebédudes
(mehrere hundert m?) oder die Ausstattung (zB Penthouse, gediegene Ausstattung) eine Rol-
le."*” Ob eine Verkehrsauffassung dariiber bestehen kann, was als besonders reprisentativ zu
gelten hat, scheint zweifelhaft. Es ist auf regionale Unterschiede und Gegebenheiten Bedacht
zu nehmen, wie etwa attraktive Innenstadtlagen oder strukturschwache Regionen. Auch kann
sich im Laufe der Zeit dndern, was als besonders reprisentativ bzw luxurids gilt.'”® Spezielle
Wohnbediirfnisse des Anteilsinhabers spiegeln sich etwa in eigenwilligen Bauausfiihrungen,
problematischen Grundrisslosungen bzw Architektur oder der Tatsache wider, dass der Mieter

fremduniibliche Einflussnahme auf die Gestaltung der Immobilie nimmt."”"

Es kann jedoch
argumentiert werden, dass alle individuell gestalteten Gebdude (Grundriss bzw Ausstattung
und Einrichtung) dieses Kriterium zunéchst erfiillen wiirden. Es wire aber in Folge nicht aus-

. o . : 192
geschlossen, diese Gebiude an Dritte zu vermieten.'”

Bei der Beurteilung, ob ein Gebédude als besonders reprédsentativ oder luxurids einzustufen ist,
seien nach Prodinger'”® weder Grofe noch Ausstattung, sondern insgesamt die Gestaltung der
Liegenschaft in architektonischer Hinsicht und die Verwendung entsprechender (hochwerti-

ger) Materialien und damit einhergehend die Hinnahme erhohter Baukosten fiir Sonderlésun-

' Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 53 f.

% Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG*® § 8 Tz 206/8.

190 Stangl, SWK 2014, 512.

191 Marschner/Renner, GeS 2013, 467 mwN zur Rsp.

192 Stangl, SWK 2014, 512.

'3 Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 59.
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gen ausschlaggebend. Es sei allerdings darauf Bedacht zu nehmen, dass selbst solche relativ
teuren Gebdude bei entsprechend geringer Miete vermietbar sind. Eine Liegenschaft sei nach
Ansicht Prodingers nur dann im betrieblichen Geschehen einsetzbar, wenn die Investition
wirtschaftlich als sinnvoll zu erachten ist. Liege die Verzinsung des eingesetzten Kapitals
beispielsweise bei 0,5 % (erzielbare Miete in Relation zu den investierten Anschaffungs- oder
Herstellungskosten), hitte ein ordentlicher Geschéftsfiihrer eine solche Investition nicht geti-
tigt. Maligebendes Kriterium fiir die Zuordnung sei, ob eine verniinftige Rendite erzielbar ist,
was bei besonders teuren Objekten zu hinterfragen wére, da diese eine entsprechende Rendite

nicht ermdglichen kénnen.

Weiterhin ungeklért blieb jedoch die Frage, ob die fremdiibliche Nutzungsiiberlassung das
Verschieben des Wirtschaftsgutes in den auBlerbetrieblichen Bereich ausschlieBen kann. Die
Aufkliarung diesbeziiglich folgte mit dem Erkenntnis vom 23. 2. 2010, 2007/15/0003, nach
dem die grundlegende Voraussetzung flir die Annahme einer verdeckten Ausschiittung die
fremduniibliche Gestaltung des Rechtsverhéltnisses ist. Eine Zuordnung in den auflerbetrieb-
lichen Bereich kann also dann nicht vorkommen, wenn die (Miet)Vereinbarung einem

Fremdvergleich standhlt.'

Daran dndert auch die konkrete Gestaltung der Immobilie nichts:
Wird selbst das besonders reprisentative oder nach den Bediirfnissen des Anteilsinhabers
ausgestaltete Objekt zu fremdiiblichen Konditionen dem Gesellschafter zur Nutzung iiberlas-
sen, liegt keine verdeckte Ausschiittung an der Wurzel bzw die Zuordnung zum auf3erbetrieb-

lichen Bereich vor.'”

AA ist noch Proll'*®, der auf die Ansicht der Finanzverwaltung verweist und meint, eine auf
die individuellen Bediirfnisse des Gesellschafters zugeschnittene Wohnung, die einer betrieb-
lichen Nutzung nicht zugénglich ist, sei ins auBerbetriebliche Vermdgen zu verschieben, un-

abhingig davon, ob der der Gesellschafter einen angemessenen Mietzins zahle oder nicht.

Eine Zuordnung zur auBerbetrieblichen Sphire ist nach der Rsp des VWGH'’ zudem dann

nicht moglich, wenn im Verfahren (von Seiten der Finanzbehdrde) keine Feststellungen dazu

194 Konig/Stangl in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung 72; so bereits auch

Zorn, RAW 2007, 620.

195 Stangl/Widhalm, in FS Tanzer 183; Kofler, Kriterien fiir das Vorliegen ,,au3erbetrieblichen Vermogens" einer
Kapitalgesellschaft, GeS 2010, 92.

1% Preil, AuBerbetriebliches Vermogen der Kapitalgesellschaft — Ertragsteuerliche Konsequenzen auf Gesell-
schafterebene, OStZ 2009, 291.

PTVwGH 19. 3. 2013, 2009/15/0215.
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getroffen werden, dass die Wohnung schon ihrer Erscheinung nach fiir die private Nutzung

durch den Gesellschafter bestimmt ist.

Beriicksichtigt man nunmehr die Entscheidungen des VWGH zum auBerbetrieblichen Bereich
einer Kapitalgesellschaft, ldsst sich festhalten, dass der Fremdiiblichkeit vor allem im Hin-
blick auf die Hohe des vereinbarten und tatsdchlich bezahlten Mietentgelts eine wesentliche
Bedeutung zukommt. Die Relevanz der Unterscheidung zwischen ,,jederzeit im betrieblichen
Geschehen einsetzbar® und , fiir die Privatnutzung des Gesellschafters bestimmt® ist mE auf-
grund der jiingeren Judikatur des VwGH'®® nur mehr (wenn iiberhaupt) von untergeordneter
Bedeutung. In den zitierten Erkenntnissen stellt das Hochstgericht flir die Beurteilung einer
verdeckten Ausschiittung nur mehr auf die Hohe des vereinbarten Mietzinses (ggf auch die
unentgeltliche Uberlassung) im Vergleich zur angemessenen Miete und auf das Vorliegen
eines funktionierenden Mietenmarktes fiir Heranziehung einer Marktmiete ab. Eine Liegen-
schaft, die besonders luxurids ist oder die eigens fiir den Gesellschafter (hochwertig) ausge-
stattet wurde, wird meist keinen entsprechenden Mietenmarkt aufweisen konnen (siche dazu
und zu den Schwierigkeiten des Nachweises eines funktionierenden Mietenmarktes oben
Punkt 4 , Funktionierender Mietenmarkt und Marktmiete*). Die konkrete Ausgestaltung der
Immobilie (ob besonders reprisentativ oder nach den Bediirfnissen des Gesellschafters ausge-
stattet) findet dementsprechend bereits auch in der Renditeerwartung des fremden dritten In-
vestors ihre Beriicksichtigung, die zum Vergleich herangezogen wird."”” Wird die Rendite-
miete geleistet, kann die Immobilie aufgrund der fremdiiblichen Vermietung nicht mehr der
aullerbetrieblichen Sphdre zugeordnet werden. Die konkrete Ausgestaltung @ndert nichts an

der Betriebsvermogenseigenschaft der Immobilie.

Dem Steuerpflichtigen wird es in der Praxis anzuraten sein, bei Anschaffung oder Herstellung
einer Immobilie durch die Gesellschaft zur Vermietung an den Anteilsinhaber stets eine abs-
trakte Renditeberechnung vorzunehmen und die berechnete Renditemiete als Basis fiir den
vereinbarten Mietzins heranzuziehen. Bei Leistung eines fremdiiblichen Entgelts kann keine
verdeckte Ausschiittung im Zusammenhang mit der Vermietung vorliegen und auch das Ver-
schieben in die auBerbetriebliche Sphire der Kapitalgesellschaft (und den damit zusammen-
héngenden strittigen Folgen) ist nicht moglich. Bei Leistung der Renditemiete ist somit auch

der schwierige Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes nicht mehr zu erbringen, es

"% Siehe zB VwGH 15. 9. 2016, 2013/15/0256; VwGH 18.10.2017, Ra 2016/13/0050; VwGH 31.01.2018, Ra
2015/15/0006.

1 Siehe dazu auch die Ansicht Prodingers, Inmobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter,
SWK-Spezial® 59.
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konnen Auseinandersetzungen mit der Finanzbehorde hintangestellt und langwierige Verfah-

ren vermieden werden.

6.3 Konsequenzen der Zuordnung zur auflerbetrieblichen Sphére

Von der Rsp und auch in der Literatur bisher wenig diskutiert ist die Frage, welche Folgen das
Verschieben von Vermogensgegenstinden in den auBerbetrieblichen Bereich hat. Dabei sind
einerseits die Folgen einer verdeckten Ausschiittung zu beachten und andererseits auf die Fra-
gen einzugehen, wie die VerduBerung der Immobilie steuerlich zu beurteilen ist bzw wie die

Mieteinnahmen auf Ebene der Gesellschaft zu behandeln sind.

Grundsitzlich werden verdeckte Ausschiittungen auf Ebene der Gesellschaft und auf Ebene
des Anteilsinhabers getrennt betrachtet. Die Rechtsfolgen treten auf Ebene der Korperschaft
unabhéngig davon ein, ob sie auch beim Empfinger der Einkiinfte steuerlich zu erfassen

sind.”

6.3.1 Konsequenzen auf Ebene des Anteilsinhabers

Einheitlich beantwortet wird nunmehr die Frage, in welcher Hohe auf Seiten des Anteilsinha-
bers eine verdeckte Ausschiittung vorliegen kann. Die bisherige Ansicht der Finanzverwal-
tung, nach der die gesamten Anschaffungs- oder Herstellungskosten als ausgeschiittet angese-
hen wurden, wurde durch die BMF-Info vom 17. 4. 2019 zur steuerlichen Behandlung von fiir
Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestellten Immobilien als iiberholt festgestellt und eine
verdeckte Ausschiittung kann folglich nur mehr in Hohe der Differenz zwischen fremdiibli-
cher Miete (ggf Marktmiete oder sonst Renditemiete) und vereinbarter Miete angenommen

werden. Auch das wirtschaftliche Eigentum verbleibt jedenfalls bei der die Immobilie erwer-

benden Gesellschaft.”"!

Auf Ebene des Anteilsinhabers gibt es durch die Verschiebung der Immobilie in den auerbe-
trieblichen Bereich nach der Anderung der Ansicht der Finanzverwaltung per se keine spezifi-
schen Auswirkungen mehr. Das bedeutet, es kommt zu keiner Ausschiittung in Hohe der ge-
samten Anschaffungs- oder Herstellungskosten. Vorteilszuwendungen, die causa societatis

erfolgen, kdnnen beim Gesellschafter einen Einkiinftetatbestand des EStG erfiillen und somit

29 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG*® § 8 Tz 207 mwN.
1 Siehe dazu bereits oben und Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber
angeschafften bzw hergestellten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019.
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steuerpflichtig sein. Im Zusammenhang mit verdeckten Ausschiittungen wird vorwiegend

§ 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG zur Anwendung gelangen.***

Zu welcher Einkunftsart die Einkiinfte zdhlen, wird danach beurteilt, ob die Beteiligung im
Privat- oder im Betriebsvermogen gehalten wird. Bei im Privatvermdgen gehaltenen Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft stellen die Vorteilszuwendungen Einkiinfte aus Kapitalvermogen
gem § 27 Abs 2 Z 1 lit a EStG dar. Ist der Anteil an einer Kapitalgesellschaft Teil von Be-

triebsvermogen, sind die Einnahmen steuerlich als Einkiinfte des Betriebes zu werten.?”

Vorteilszuwendungen an dem Gesellschafter nahestehende Personen wurzeln ebenfalls in der
Gesellschafterstellung und werden somit dem Gesellschafter zugerechnet. Die nahestehende
Person wird meist keinen Einkiinftetatbestand erfiillen, allerdings kann eine Schenkungsmel-

dung gem § 121a BAO notwendig sein.*"*

Die Erhebung bei inlédndischen Kapitalertragen erfolgt gem § 93 Abs 1 EStG durch Abzug
vom Kapitalertrag (Kapitalertragsteuer). Die Hohe der KESt héngt davon ab, wer diese letzt-
endlich wirtschaftlich trdgt. Erfolgt dies bei einer verdeckten Ausschiittung durch den Emp-
fanger (Schuldner), dann betrégt sie 27, 5 % (§ 27a Abs 1 Z 2 EStG). Trégt die ausschiittende
Korperschaft wirtschaftlich die KESt, dann belduft sich diese auf 37,93 % des Ausschiit-
tungsbetrages (die Ubernahme der Steuer stellt dann wiederum eine Vorteilsgewihrung

205 206
dar)™.

6.3.2 Konsequenzen auf Ebene der Gesellschaft

Im Gegensatz dazu sind die Folgen der Zuordnung zur auBerbetrieblichen Sphire auf Ebene
der Gesellschaft durchaus strittig. Wird die Immobilie nach den oben angefiihrten Grundsit-
zen dem auBerbetrieblichen Bereich der Kapitalgesellschaft zugeordnet, ergibt sich aufgrund
der fehlenden Betriebszugehorigkeit auf Ebene der Gesellschaft, dass Betriebsausgaben (und
Betriebseinnahmen)**” im Zusammenhang mit der Immobilie grundsitzlich steuerneutral sind.
Daher sind die Normalabschreibung, die Teilwertabschreibung und die Fremdkapitalzinsen

sowie alle tibrigen Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Liegenschaft stehen steuer-

92 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG™ § 8 Tz 215.

29 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG* § 8 Tz 217 ff.

9% Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG* § 8 Tz 227.

2% Siehe etwa BFG 9. 5. 2014, BFG RV/7100622/2009.

2% Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG* § 8 Tz 230, 230/6.

27 AA ist die Finanzverwaltung, die die Nutzungsiiberlassung im Rahmen der nichtbetrieblichen Einkunftsarten
als steuerbar erachtet; siche dazu unten.
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lich nicht abzugsfihig.**® Auf Ebene der Gesellschaft ist auch eine Korrektur der Vorteilszu-
wendung nach Maflgabe des § 8 Abs 2 KStG nicht notwendig und auch nicht zuléssig. Eine
verdeckte Ausschiittung kann dementsprechend nur die steuerrelevante Sphére einer Kapital-

gesellschaft betreffen.””’

Kirchmayr-Schliesselberger* weist darauf hin, dass es im Hinblick auf § 8 Abs 2 KStG
grundsdtzlich unbeachtlich sein sollte, ob im Rahmen der Nutzungsiiberlassung eine Miete
vom Gesellschafter tatsdchlich entrichtet wird oder nicht. Die Judikatur des VwWGH fiihre al-
lerdings zu einem steuerlichen Vorteil, wenn bei Nichtentrichtung der Renditemieten die Im-
mobilie in den auBlerbetrieblichen Bereich verschoben wird. Die ,,Vermietungsrenditen® (bei
Annahme der Verschiebung in den auBerbetrieblichen Bereich) wiren bei der Kapitalgesell-
schaft steuerlich unbeachtlich und ,,nur beim Gesellschafter als verdeckte Ausschiittung auf-
zugreifen. Im Gegensatz dazu wiirde bei tatsédchlicher Entrichtung der (abstrakt berechneten)
Renditemieten nach Ansicht des VwWGH kein auBerbetriebliches Vermdgen der Kapitalgesell-
schaft vorliegen und die Renditemieten seien auf Ebene der Gesellschaft ,,normal* zu versteu-
ern. Nach Ansicht Kirchmayr-Schliesselbergers zeige dieses unsystematische Ergebnis, dass

eine auflerbetriebliche Sphére im Ertragsteuerrecht entbehrlich ist.

6.3.3 Konsequenzen auf Ebene der Gesellschaft im Veriuflerungsfall

Wird die Immobilie dem auBerbetrieblichen Bereich der Kapitalgesellschaft zugerechnet,
stellt sich die Frage, wie im VerduBerungsfall der VerduBerungserlds steuerlich zu behandeln

1st.

Die Judikatur des VwWGH hatte sich bisher nicht dazu geduBBert, welche Folgen eine Verdul3e-

rung der Immobilie auf Seiten der Kapitalgesellschaft mit sich bringt.

Die KStR 2013 halten in Rz 436 fest, dass eine Besteuerung von VerduBerungsiiberschiissen
von Wirtschaftsgiitern, die der auBerbetrieblichen Sphire zuzurechnen sind, nur nach Mallga-
be der §§ 27, 29, 30 und 31 EStG eintrete. Anders zu beurteilen wire allerdings eine verdecke
Ausschiittung an der Wurzel. Nach den KStR 2013, die in diesem Zusammenhang das Vorlie-
gen einer auBerbetrieblichen Sphire noch mit dem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums

an den Anteilsinhaber gleichzusetzen versuchten, hielten zur VerduBerung Folgendes fest:

2% proll, OStZ 2009, 291.

% Kirchmayr in Leitner, Handbuch Verdeckte Gewinnausschiittung® 152 f.

210 Kirchmayr in Leitner, Handbuch Verdeckte Gewinnausschiittung2 157 f; mit Verweis auf VwGH 25. 4. 2013,
2010/15/0139, VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/0003 und VwGH 19. 10. 2011, 2008/13/0046.
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,ollte der Anteilsinhaber in weiterer Folge die Immobilie in das wirtschaftliche Eigentum
der Korperschaft , riickiibertragen*, ist darin eine Einlage der Immobilie [gem § 4 Abs 1
EStG] in das Betriebsvermégen der Korperschaft zu sehen. Dies ist vor allem dann der Fall,

wenn die Immobilie durch die Korperschaft verdufert wird<>"!

Marschner/Renner’’ kritisieren diese fiktive Einlage in das Betriebsvermogen dahingehend,
dass ein Transfer der Liegenschaft in das Betriebsvermdgen mit einer Wesensidnderung (zB
Beseitigung der speziell auf die Bediirfnisse des Anteilsinhabers zugeschnittene, die Markt-
gangigkeit verhindernde, Beschaffenheit) einhergehen miisse, die nicht allein aufgrund der
VerduBerungshandlung eintrete. Die Steuerpflicht konne nicht als Betriebseinnahme erfasst
werden, sondern sei nach den §§ 30 ff EStG zu beurteilen. Weiters erfordere eine Einlage als
zwingendes Tatbestandsmerkmal eine Zuwendungshandlung durch den Gesellschafter, wel-

che nach der Auffassung in den KStR 2013 Rz 638 nur fingiert werde.*"?

Auch Préll*'* ist der Meinung, die ertragsteuerlichen Grundsitze fiir den auBerbetrieblichen
Bereich seien anzuwenden, daher sei eine Besteuerung des Gewinnes iSd §§ 30 f EStG vor-
zunehmen. Er verweist allerdings darauf, dass bei Luxusimmobilien das Gewinnrealisat meist
eher gering (wenn iiberhaupt ein Gewinn entsteht) ausfallen wird. Aufgrund der Ausrichtung
nach dem individuellen Geschmack des Gesellschafters wiirde der Verkehrswert einer Lu-
xusimmobilie deutlich unter ihrem Sachwert liegen und auch die Herstellungskosten wiirden

von potentiellen Kéufern nicht vollkommen honoriert werden.

In diesem Sinne argumentieren auch Leyrer/Luka®", dass bei Annahme einer auBerbetriebli-
chen Sphéire die konsequente Auslegung der Rsp zur Folge hitte, den VerduBerungsgewinn

nach den Grundséitzen zu den auBlerbetrieblichen Einkiinften zu besteuern.

Die Finanzverwaltung geht nunmehr in der BMF-Info vom 17. 4. 2019 zur steuerlichen Be-
handlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestellten Immobilien davon aus (im

Einklang mit Rz 436 der KStR 2013), dass die VerduBerung des Wohnobjekts bei der Kapi-

' KStR 2013 Rz 638.

212 Marschner/Renner, GeS 2013, 471 {.

13 Siehe auch Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG™ Rz 206/23.

1 proll, OStZ 2009, 292 ff mwN .

13 Leyrer/Luka, Renditemiete als geeigneter Gradmesser fiir die Beurteilung des wirtschaftlichen Eigentums? —
Rechtsauffassung des BMF nicht in Judikatur gedeckt, OStZ 2017, 527.
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talgesellschaft im Rahmen der nichtbetrieblichen Einkiinfte steuerbar ist.*'® Es wiirden dem-
entsprechend die §§ 30 ff EStG zur Anwendung gelangen. Diese Ansicht steht in einem ge-
wissen Widerspruch zur Einkiinftetransformation des § 7 Abs 3 KStG, nach dem alle Ein-

kiinfte einer Kapitalgesellschaft den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen sind.'”

Es konnte mE darauf geschlossen werden, dass die Finanzverwaltung eine Zweiteilung der
Einkiinfteermittlung bei der Verduferung der Liegenschafft annimmt: In einem ersten Schritt
sind die Einkiinfte der VerduBerung gem §§ 30 ff EStG zu ermitteln und erst in einem zweiten
Schritt werden die so ermittelten Einkiinfte den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zugerechnet

und der Besteuerung unterzogen.

Fiir diese Ansicht spricht auch der verdffentlichte Begutachtungsentwurf™'® zum Wartungser-
lass der KStR 2013. Darin wird vonseiten der Finanzverwaltung klargestellt, dass im Zusam-
menhang mit einer allfilligen VerduBerung des Objekts, ,.die so ermittelten Einkiinfte |...]

gemdf3 § 7 Abs. 3 KStG 1988 als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu veranlagen* sind.

Bereits Bruckner’"’ argumentiert (im Sinne der neuen Ansicht der Finanzverwaltung) mit
Hinweis auf die Transformationsvorschrift des § 7 Abs 3 KStG fiir eine Steuerbarkeit des
VerduBerungsgewinnes nach den §§ 30 und 31 EStG. Eine Folge aus der Vorschrift des § 7
Abs 3 KStG konnte nach ihm darin bestehen, dass das Wirtschaftsgut eine juristische Sekunde
vor der VerduBerung wieder dem Betriebsvermdgen zugefiihrt und ein allfélliger Verdufe-

rungsgewinn nach § 12 EStG iibertragen wiirde.

Stangl’?’ fiihrt zur VerduBerung von Wirtschaftsgiitern der auBerbetrieblichen Sphire®' mit
Verweis auf die Regelungen der KStR 2001 Rz 613 aus, dass eine Besteuerung nach den
Bestimmungen der §§ 29 Z 17*%, 30°** und 31*** EStG nicht zutreffend sei, da durch die Zu-

rechnungsvorschrift des § 7 Abs 3 KStG ausgeschlossen ist, dass eine Kapitalgesellschaft

% Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestell-

ten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019.

7 Siehe zur Einkiinftetransformation Naux in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG* § 7 Rz 163 ff.

218 https://www.bmf.gv.at/steuern/KStR_2013 - Wartung 2019 _- Begutachtungsentwurf.pdf?71prz5 (abgeru-
fen am 30. 9. 2019).

> Bruckner, OStZ 2003, 110 ff.

2% Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften 148 ff.

21 Stangl verwendet den Begriff der ,einkiinfteirrelevanten Sphéare*; siche dazu Stangl, Die auBlerbetriebliche
Sphére von Kapitalgesellschaften 4 f.

*22idF BGBI 12003/71.

>3 idF BGBI 12001/59.

**idF BGBI12001/2.
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andere Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt.?*

Es stelle sich nur die Frage, ob
der VerduBerungserlos zu steuerpflichtigen Einkiinften aus Gewerbebetrieb fiihrt oder korper-
schaftsteuerlich unbeachtlich bleibt. Entscheidendes Kriterium sei nach den Grundsétzen des
Veranlassungsprinzip (das auch schon tiber die Zuordnung zur auBBerbetrieblichen Sphére ent-
scheidet), ob die VerduBerung des Wirtschaftsgutes betrieblich veranlasst ist und dann gem §
7 Abs 3 KStG Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen. Die VerduBerung causa societatis
erworbener Liegenschaften stelle gerade einen Vorgang dar, der nicht direkt dem Gesellschaf-
ter zu gute kommt, daher sei nach Stang/ kein Grund ersichtlich, warum diese nicht vom Ein-
kommensbegriff von Kapitalgesellschaften erfasst sein sollen. Anlésslich bzw eine juristische
Sekunde vor der VerduBlerung miissen nach Ansicht des Autors die Wirtschaftsgiiter vom au-

Berbetrieblichen in den betrieblichen Bereich verschoben werden. Die Uberfiihrung in das

Betriebsvermdgen stelle eine Einlage nach § 4 Abs 1 EStG dar.**

Der Ansicht Stangls folgend sei auch nach Mair**’ der VerduBerungsgewinn nach § 7 Abs 3
als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu besteuern, wenn die VerduBerung an sich betrieblich
veranlasst ist und eine Einlage (eine juristische Sekunde vor der VerduBerung) in den betrieb-

lichen Bereich anzunehmen ist.

6.3.4 Nutzungsiiberlassung bei Zuordnung zur aullerbetrieblichen Sphire

Einigkeit besteht dariiber, dass bei einer Liegenschaft, die dem auBerbetrieblichen Bereich
angehort, Betriebsausgaben wie insbesondere die AfA, die Fremdkapitalzinsen und Instand-
haltungskosten bei der Gesellschaft steuerlich nicht abzugsfahig sind. Diese Auffassung ergibt
sich bereits aus dem sog Meilensteinerkenntnis vom 20. 6. 2000, 98/15/0169, 0170.>*® Im
Gegensatz dazu ist die Frage, wie die Mieteinnahmen gesellschaftsseitig zu behandeln sind, in
der Judikatur und im Schrifttum uneinheitlich beantwortet und ist auch hinsichtlich ihrer steu-

erlichen Auswirkungen durchaus ungeklért.

Nach der BMF-Info vom 17. 4. 2019 zur steuerlichen Behandlung von fiir Anteilsinhaber an-
geschafften bzw hergestellten Immobilien ist die Nutzungsiiberlassung (sowie die Verdul3e-

rung des Wohnobjekts, siche oben) im Rahmen der auBBerbetrieblichen Einkunftsarten steuer-

¥ Die KStR 2001 gingen ebenso wie die neuere Ansicht der Finanzverwaltung davon aus, dass eine VerduBe-

rungsbesteuerung im Rahmen der nichtbetrieblichen Einkunftsarten vorzunehmen ist.

26 Siehe auch Konig/Stangl in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung 77 f.
**" Mair, RAW 2012, 625.

¥ Siehe etwa Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften 143; Prodinger, Immobilienver-
mietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 79.
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bar. Auch hier ist wieder auf die Anordnung des § 7 Abs 3 KStG Bedacht zu nehmen, nach

der eine Kapitalgesellschaft nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen kann.

Um der Einkiinftetransformation nicht zu widersprechen, kann mE wiederum unterstellt wer-
den, dass die Finanzverwaltung in einem ersten Schritt die Mieteinkiinfte gem § 28 EStG fest-
stellt, um diese danach in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu transferieren. Ist die Nutzungs-
iiberlassung bei der Gesellschaft gem § 28 EStG steuerbar, miissten konsequenterweise auch
die Ausgaben, die mit der Immobilie in Zusammenhang stehen, steuerlich als Werbungskos-

ten abzugsfahig sein.

Hier kann wieder auf den Begutachtungsentwurf zum Wartungserlass der KStR 2013 verwie-
sen werden. Die Finanzverwaltung stellt darin klar, dass auch die Einkiinfte bei der Nut-
zungsiiberlassung der Immobilie nach den Bestimmungen zu den nichtbetrieblichen Ein-
kunftsarten zu ermitteln und danach gem § 7 Abs 3 KStG als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

. 22
zu veranlagen sind.**’

AA ist im Hinblick auf die Einkiinftetransformation Stang/>>°. Es wire nach dem Wortlaut der
Bestimmung zwar moglich, dass eine Kapitalgesellschaft im Rahmen rein vermdgensverwal-
tender Tétigkeiten Einkiinfte bezieht, die vor Anwendung der Transformationsbestimmung
des § 7 Abs 3 KStG als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu beurteilen wéren. Es
wire zunichst der Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten nach den fiir Vermie-
tungs- und Verpachtungseinkiinfte maBgeblichen Normen zu bestimmen. Dieses Ergebnis
wire sodann in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu transferieren. Damit wiirde die Umqualifi-
zierung der nichtgewerblichen Einkiinfte in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erst bei Ermittlung
des Gesamtbetrags der Einkiinfte zum Tragen kommen. Das bedeute, dass nur das zahlenmé-
Bige Ergebnis der Ermittlung der {ibrigen Einkunftsarten als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
angesetzt wiirde. Die Auswirkung der Einkiinftetransformation belaufe sich nach diesem Ver-
standnis lediglich auf eine Umbenennung der iibrigen Einkunftsarten in Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb. Stangl verneint im Hinblick auf die Rsp des VwGH™', dass bei Kapitalgesellschaf-
ten die Einkiinfte zunédchst nach den Grundsitzen zu den auBerbetrieblichen Einkiinften zu
ermitteln wéren, um sie erst in einem zweiten Schritt in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu

transformieren.

2% https://www.bmf.gv.at/steuern/KStR_2013 - Wartung 2019 _- Begutachtungsentwurf.pdf?71prz5 (abgeru-
fen am 30. 9. 2019).

2% Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften 19 f mwN.

#! Verweis auf VwGH 18. 2. 1999, 97/15/0018; VwGH 24. 2. 2000, 96/15/0062.
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Stangl***

hingegen erachtet es als verfehlt, die vereinbarten Mietzinszahlungen bei der Gesell-
schaft bei mangelnder Betriebsvermdgenseigenschaft der Immobilie als Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung gem § 28 EStG anzunehmen, da diese Ansicht § 7 Abs 3 KStG
widersprache. Er meint, die Einnahmen miissten korperschaftsteuerlich génzlich unbeachtlich
bleiben, weil das Wohnobjekt aus der Sphére der Einkommenserzielung der Kapitalgesell-
schaft ausscheide und daher die in diesem Zusammenhang stehenden Vermdgensmehrungen
gleich zu behandeln wiren wie die Vermogensminderungen. Einen Vergleich zieht Stang/
zum Bereich der Liebhaberei, bei der auch die Einnahmen aus der Liebhabereititigkeit bei
Ermittlung des korperschaftsteuerlichen Einkommens nicht beriicksichtigt wiirden. Es sei
demnach ,,bei der Uberlassung von Wirtschafisgiitern, die aufgrund einer rein gesellschaft-
lich veranlassten Anschaffung oder Herstellung nicht dem Betriebsvermégen zuzuordnen
sind, [...] aus korperschafisteuerlicher Sicht auch unerheblich, ob der Gesellschafter an die
Gesellschaft iiberhaupt ein Nutzungsentgelt leistet und wenn ja, wie hoch dieses Nutzungsent-

gelt ist“**

Der Autor stellt weiters Uberlegungen dahingehend an, ob die geleisteten Mietzahlungen als
Gesellschaftereinlagen gem § 8 Abs 1 KStG behandelt werden konnten. Es sei aber fiir die
Annahme einer Einlage mafigeblich, dass eine Vorteilsgewédhrung des Gesellschafters an die
Gesellschaft vorliegt, die ein Dritter so nicht einriumen wiirde (gesellschaftsrechtliche Veran-
lassung auf Seiten des Gesellschafters) und im Hinblick auf die Einlage auch eine subjektive
Absicht auf Vorteilsgewédhrung gegeben ist. Das wére aber bei der Nutzungsiiberlassung von
aullerbetrieblichem Vermdgen nicht der Fall: Aus Sicht des Anteilsinhabers wiirde die Leis-
tung aufgrund der schuldrechtlichen Vereinbarung eben nicht causa societatis erfolgen, es sei
denn, er wiirde ein fremduniiblich hohes Mietentgelt bezahlen.”** Somit kénnte nach Ansicht
Stangls im Zusammenhang mit den Mieteinnahmen auch keine Gesellschaftereinlage gem § 8

Abs 1 KStG angenommen werden.”*”

22 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften 143 f.

3 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften 144.

2% Wie bereits oben dargelegt, ist bei Zahlung einer (mindestens) fremdiiblichen Miete die Annahme der Ver-
schiebung des Wohnobjekts in die auBerbetriebliche Sphére durch die neuere Judikatur des VwGH und die An-
sicht der Finanzverwaltung wohl nicht gedeckt; siche dazu auch Prodinger, Immobilienvermietung zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® 52 f, der mit Verweis auf die Rsp des VwGH davon ausgeht,
dass eine fremduniiblich hohe Miete eine Wurzelausschiittung verhindere, da die Fremdiiblichkeit aus der Sicht
des Vermieters zu entscheiden sei. Nach Prodinger konne in diesem Fall ggf eine verdeckte Einlage vorliegen.
3 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften 145 f.
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I’*% vertreten die Auffassung, es konne aus der Rsp nicht

Aigner/Kofler/Moshammer/Tumpe
abgeleitet werden, dass eine Behandlung nach den Grundsitzen zu den auBerbetrieblichen
Einkiinften erforderlich sei. Es wiirden gesellschaftsseitig keine Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung gem § 28 EStG erzielt werden, sondern zu einer vollkommenen Einkiinfteir-
relevanz des Gebdudes kommen. Vielmehr wiére aus der Judikatur abzuleiten, ausgabenseitig
die Betriebsausgaben als nicht abzugsfahig zu behandeln, wihrend einnahmeseitig sowohl der
Ansatz des bezahlten Mietzinses als Betriebsannahme als auch eine Erfassung der Differenz
zwischen fremdiiblichen und vereinbarten Entgelt als fiktive Einnahmen entfielen.”’

Auch Prodinger®®

hilt die vertretene Ansicht in der BMF-Info zur steuerlichen Behandlung
von flir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestellten Immobilien fiir nicht richtig. Ist das
Objekt der auBlerbetrieblichen Sphére zuzuordnen, ldge eine irrelevante Sphére vor, wie dies

239 stellt der

auch etwa bei Annahme von Liebhaberei gilt. Mit Verweis auf die Rsp des VwGH
Autor klar, dass steuerneutral eben nicht auBerbetrieblich heifle. Wiirde auBlerbetriebliches

Vermogen vorliegen, so wiren damit auch keine Steuerwirkungen mehr verbunden.

Die tatsichlich bezahlten Mietentgelte seien nach Préll*** hingegen als steuerneutrale Einla-

gen zu erfassen und wiren nur einer auflerbilanziellen Abrechnung zugénglich.

6.3.5 Nutzungsiiberlassung und Liebhaberei

Ein weiterer beriicksichtigungswiirdiger Aspekt ist die Frage, ob die Vermietung als Liebha-
bereitdtigkeit angesehen werden kann. Liebhaberei liegt grundsétzlich dann vor, wenn eine
Tétigkeit ausgeiibt wird, die dauerhaft nicht dazu geeignet ist, einen Gesamtiiberschuss abzu-
werfen. Die Betéitigung kommt bei der Korperschaft nicht als Einkunftsquelle in Betracht. Es
sind weder (ausnahmsweise auftretende) Gewinne als Einkiinfte zu erfassen noch Verluste

ausgleichs- oder vortragsfihig.**!

Kommt es durch die Vermietung von Immobilien an Anteilsinhaber zu dauerhaften Wer-
bungskostentiberschiissen, kann neben der Frage der Zuordnung zur auBerbetrieblichen Sphé-

re auch die Frage nach dem Vorliegen von Liebhaberei bedeutsam sein.*** Allerdings ist zu

2% digner/Kofler/Moshammer/Tumpel, SWK 2013, 1225.

2780 auch Bruckner, OStZ 2003, 110 ff.

2% Prodinger, taxlex 2019, 202.

9 VwGH 16. 5. 2007, 2005/14/0083.

20 prgil, OStZ 2009, 291.

! Renner/Strimitzer/Vock, KStG*® (30. Lfg 2017) § 7 KStG Rz 151.

2 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG*® § 8 Rz 206/26.
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beachten, dass die Einkiinfteermittlung der Liebhabereibeurteilung vorgelagert ist. Das bedeu-
tet, bei Vorliegen einer gewinnerh6henden verdeckten Ausschiittung bezieht sich die Priifung
der Liebhaberei erst auf das Ergebnis nach Zurechnung der verdeckten Ausschiittung. Erst

243
Im

wenn danach noch ein Verlust gegeben ist, kann Liebhaberei angenommen werden.
Zusammenhang mit der Uberlassung einer Wohnimmobilie wird meist von einer ,kleinen
Vermietung™ gem § 1 Abs 2 Z 3 LVO auszugehen sein, daher liegt der Beurteilung eines Ge-

samtiiberschusses ein Zeitraum von 20 bzw 23 Jahren zugrunde.”**

Auf Ebene der Gesellschaft schlieen sich die Annahme einer verdeckten Ausschiittung und
die der Liebhaberei gegenseitig aus. Bei der Korperschaft selbst ist eine verdeckte Ausschiit-
tung nicht ergebniskorrigierend anzusetzen, wenn ein Gesamtiiberschuss im absehbaren Zeit-
raum trotz Ansatzes von hoheren fremdiiblichen Mieteinnahmen nicht erzielbar ist und dem-

nach keine Einkunfsquelle auf Seiten der Gesellschaft vorliegt.**

Eine verdeckte Ausschiittung kann auf Ebene des Gesellschafters selbst bei Nichtvorliegen
einer Einkunftsquelle (Liebhaberei) auf Ebene der Gesellschaft angenommen werden. Die
steuerliche Erfassung der Vorteilszuwendung beim Anteilsinhaber ist somit ungeachtet der

Liebhabereibeurteilung der Tatigkeit bei der Korperschaft zu beurteilen.**®

7 Conclusio

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass durch die BMF-Info zur steuerlichen Be-
handlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestellten Immobilien®*’ die bisher
groBte Streitfrage zwischen Judikatur sowie Schrifttum einerseits und Ansicht der Finanzver-
waltung andererseits im Zusammenhang mit der Nutzungsiiberlassung einer Immobilie einer

Kapitalgesellschaft an Gesellschafter aus dem Weg gerdumt wurde.

Die ertragsteuerliche Konsequenz der Wurzelausschiittung in voller Hohe der Anschaffungs-
bzw Herstellungskosten der Liegenschaft und Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an
den Gesellschafter, die noch in den KStR 2013 in den Rz 637 und 638 festgesetzt wird, wurde
durch die BMF-Info iiberarbeitet und an die Judikatur des VwGH angepasst.

231 RL Rz 135; Renner/Strimitzer/Vock, KStG* § 7 KStG Rz 186.

** Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG*® § 8 Rz 206/26.

**> Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG* § 8 Rz 206/27, 252/1 ff.

4 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, KStG™ § 8 Rz 206/27, 254/4.

** Info des BMF vom 17. 4. 2019, Steuerliche Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestell-
ten Immobilien, BMF-010216/0002-1V/6/2019.
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Die neuere Judikaturlinie zur Nutzungstiberlassung einer Wohnimmobilie fokussiert sich pri-
mir auf das Vorliegen und die Hohe einer verdeckten Ausschiittung. Diese wird vorwiegend
anhand des Bestehens eines funktionierenden Mietenmarktes gemessen und die vereinbarte
Miete (ggf wird die Immobilie sogar unentgeltlich iiberlassen) zwischen Gesellschaft und
Anteilsinhaber mit der Marktmiete verglichen. Wird eine Miete tatsdchlich geleistet und ist
diese geringer als die Marktmiete, liegt in der Differenz eine verdeckte Ausschiittung vor.
Durch die vom VwWGH in diesem Zusammenhang geforderte Beweislastumkehr hat der Steu-
erpflichtige den Nachweis zu erbringen, dass ein Mietenmarkt im konkreten Fall vorhanden
ist. Da aber weder eindeutig geklirt ist, wann ein solcher Mietenmarkt besteht und anhand
welcher Unterlagen dieser vom Steuerpflichtigen zweifelsfrei festgestellt werden kann, be-
steht hier weiter eine gewisse Rechtsunsicherheit und der Nachweis wird in aller Regel auch

nicht gelingen.

Die verdeckte Ausschiittung ist anhand einer abstrakt berechneten Renditemiete zu beurteilen,
wenn sich kein funktionierender Mietenmarkt feststellen ldsst. Sollte eine Kapitalgesellschaft
daher eine Liegenschaft filir ihren Anteilsinhaber anschaffen oder herstellen, um diese dann an
ihn zu vermieten, ist es ratsam, die vereinbarte Miete zu Beginn der Vermietung an eine ent-
sprechende Renditemiete anzupassen. Bei einer solchen Vorgehensweise ist weder der
schwierige Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes vom Steuerpflichtigen gefordert
noch kann die Immobilie dem auBlerbetrieblichen Bereich der Kapitalgesellschaft (mit ihren

strittigen Folgen) zugeordnet werden.

Eine Verschiebung der Immobilie in das auBerbetriebliche Vermdgen der Kapitalgesellschaft
ist nur in auBergewohnlichen Konstellationen denkbar. Allein aus dem Grund, dass die Rendi-
temiete nicht geleistet wird, ldsst sich allerdings nicht (sozusagen als Automatismus) eine

Zuordnung zum auBerbetrieblichen Bereich begriinden.

Die Rsp des VWGH zum aufBerbetrieblichen Bereich einer Kapitalgesellschaft hat sich zwar
seit dem Penthouse-Erkenntnis®*® weiterentwickelt und es wurden weitere Kriterien fiir die
Zuordnung herausgearbeitet, jedoch finden sich in den neueren Entscheidungen keine Aussa-
gen mehr {iber eine solche. Es kann mE daraus geschlossen werden, dass der VwGH das Ein-
treten der durchaus drastischen Mafinahme der Verschiebung in den auBerbetrieblichen Be-

reich aus den fritheren Entscheidungen versucht einzuschrianken. Bis auf weiteres wird aller-

28 vwGH 20. 6. 2000, 98/15/0169,0170.
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dings das grundsétzliche Bestehen einer solchen, bis sich der VWGH explizit dagegen aus-
spricht, nicht weggedacht werden konnen. Neben der Frage, ob eine Kapitalgesellschaft iiber-
haupt eine auBerbetriebliche Sphére haben kann, bleibt weiterhin ungeklért, welche Konse-
quenzen die Zuordnung zur auBerbetrieblichen Sphére aufseiten der Gesellschaft mit sich
bringt. Die eindeutige Kldrung der Fragen, wie beispielweise die VerduBerung der Immobilie
im auBerbetrieblichen Vermogen ertragsteuerlich zu behandeln ist oder wie die laufenden

Nutzungsentgelte bei der Gesellschaft ertragsteuerlich zu erfassen sind, bleibt abzuwarten.
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Zusammenfassung

Die Anschaffung oder Herstellung einer Immobilie durch eine Kapitalgesellschaft und in Fol-
ge Vermietung an einen ihrer Gesellschafter oder ihm nahestehender Person fiihrt ertragsteu-
erlich meist zum Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung. Durch die BMF-Info vom 17. 4.
2019 zur steuerlichen Behandlung von fiir Anteilsinhaber angeschafften bzw hergestellten
Immobilien wurde die bisher grofite Streitfrage zwischen Judikatur sowie Schrifttum einer-
seits und Ansicht der Finanzverwaltung andererseits in diesem Zusammenhang aus dem Weg
gerdumt. Die ertragsteuerliche Konsequenz der Wurzelausschiittung in voller Hohe der An-
schaffungs- bzw Herstellungskosten der Liegenschaft und Ubertragung des wirtschaftlichen
Eigentums an den Gesellschafter, die noch in den KStR 2013 in den Rz 637 und 638 festge-
setzt wird, wurde durch die BMF-Info iiberarbeitet und an die Judikatur des VwGH angepasst.
Eine Verschiebung der Immobilie in den auBerbetrieblichen Bereich kann nur in ausgewdhn-
lichen Fillen stattfinden. Ob eine auBlerbetriebliche Sphére bei Kapitalgesellschaften iiber-
haupt mdglich ist und wenn ja, welche Konsequenzen sich daraus ergeben, bleibt weiterhin

strittig.

Abstract

The acquisition or construction of real estate by a corporation and the subsequent conclusion
of a rental agreement between the corporation and a shareholders or a person close to the
shareholder usually leads to a hidden distribution for corporate income tax purposes. In that
case there is a hidden distribution in the amount of the difference between the agreed rent and
a rent customary for third parties. The largest controversy to date between the Austrian
Administrative Court and prevailing opinion in literature on the one hand and the opinion of
the tax authorities on the other has been resolved by a decree of the Federal Ministry of Fi-
nance which was published in May 2019. There is no longer any hidden distribution in the
amount of the total acquisition or production costs of the property. Furthermore the beneficial
ownership of the property remains with the corporation. It remains controversial whether the-
re is such thing as external assets of a corporation and what income tax consequences it ent-

ails.
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