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RECHTSPRECHUNG

Rechtsprechung Steuerrecht

Sabine Kanduth-Kristen / Andreas Kampitsch

§ 12 UStG immo aktuell 2021/1

Vorsteuerabzug bei an nahestehende
Personen vermieteten (Luxus-)iImmobilien

VwGH 7. 12. 2020, Ra 2020/15/0004;
7.12.2020, Ra 2020/15/0067

Aus der Judikatur des VWGH ergibt sich [...],
dass es iZm der Nutzungsiiberlassung an eine
der Korperschaft nahestehende Person in drei
Fillen zu einer Versagung des Vorsteuerab-
zugs kommen kann. Beim ersten Fall handelt
es sich um die blofle Gebrauchsiiberlassung,
bei der keine unternehmerische Betitigung
vorliegt. Der zweite Fall erfasst die (nicht
fremdiibliche) Nutzungsiiberlassung an be-
sonders reprisentativen Wohngebduden, wel-
che schon ihrer Erscheinung nach blo8 fiir die
private Nutzung durch den Gesellschafter be-
stimmt sind. Der dritte Fall betrifft die Ver-
mietung von im betrieblichen Geschehen ein-
setzbaren Gebduden um weniger als 50 % der
Renditemiete. In den letzten beiden Fillen
ordnet § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG den Vorsteu-
erausschluss an.

Vorbemerkung: Der VwGH hat in seinen Erkennt-
nissen vom 7.12.2020, Ra2020/15/0004 und
Ra 2020/15/0067, in zwei Fillen eine Wohnraumver-
mietung einer GmbH an ihr nahestehende Personen
(die Gesellschafter bzw den Stifter der Eigentiimerin
der vermietenden GmbH, einer Privatstiftung) aus
umsatzsteuerlicher Sicht umfassend dargestellt. Da
der VWGH seine Begriindung in beiden Erkenntnis-
sen faktisch wortgleich wiedergibt, werden diese Fille
hier gemeinsam vorgestellt.

Sachverhalt zu Ra 2020/15/0004: Die revisions-
werbende GmbH stand im 100%igen Eigentum einer
Privatstiftung. Die Revisionswerberin errichtete in
den Jahren 2007 und 2008 auf einem in anspruchsvol-
ler Griin- und Hanglage gelegenen Grundstiick ein
Wohnhaus. 250 m* dieser Liegenschaft wurden an
den Stifter der Privatstiftung vermietet, der tiberdies
Geschiftsfithrer der GmbH war. Die restlichen 60 m?
vermietete die GmbH an eine Schwestergesellschaft,
die O-GmbH, die ebenfalls im Eigentum der Privat-
stiftung stand. Im Rahmen einer Umsatzsteuerson-
derpriifung hielt der Priifer fest, dass das Wohnhaus
ein ,,besonders reprisentatives“ Gebaude darstelle und
zwar — entgegen dem Vorbringen der Revisionswer-
berin, das von einem Gebiude mit vier Wohneinhei-
ten ausging - ein Einfamilienhaus. Der Umbau dieses
Wohngebiudes in vier Einheiten sei zwar theoretisch
moglich, aber nicht reell. Untermauert wurde dies
durch die Hohe der Investitionen von in Summe rund
1,4 Mio €. Das Finanzamt folgte der Auffassung des
Priifers und lief3 jenen Teil der Vorsteuern, der auf die
vom Stifter genutzten Raumlichkeiten entfiel, aufler
Ansatz. Dagegen erhob die GmbH Rechtsmittel (da-
mals als Berufung zu bezeichnen) an den UFS, wel-
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ches dieser abwies. Dem dagegen erhobenen (als Be-
schwerde zu bezeichnenden) Rechtsmittel gab der
VwGH statt und hob den Bescheid des UFS wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts auf.

Im fortgesetzten Verfahren hob das - nunmehr
zustindige - BFG die Umsatzsteuerbescheide 2007
und 2008 unter Zuriickverweisung an das Finanzamt
auf. Wiederum setzte das Finanzamt die Umsatzsteu-
er 2007 und 2008 unter Auflerachtlassung der auf die
Errichtung der vom Stifter genutzten Teile entfallen-
de Vorsteuer des Wohngebdudes fest. Der dagegen
erhobenen Beschwerde gab das BFG keine Folge. Es
fihrte im Wesentlichen aus, dass die Revisionswerbe-
rin den Nachweis dafiir, dass es fiir das von ihr errich-
tete Wohnhaus einen funktionierenden Mietenmarkt
gebe, nicht erbracht habe. Ein lediglich moderates
Abweichen der vereinbarten Miete von der ,,Rendite-
miete® liege nicht vor. Das Erkenntnis des BFG hob
der VWGH wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit auf.

Sachverhalt zu Ra 2020/15/0067: Die Revisions-
werberin, eine GmbH im Eigentum eines Ehepaars,
baute im Jahr 2015 auf einer Liegenschaft, die eben-
falls dem Ehepaar gehorte, einen Altbestand umfas-
send zu einem Wohngebaude um. Hierzu mietete die
Gesellschaft von ihren Gesellschaftern einen Teil der
Liegenschaft an, wobei die Gesellschafter bis 2050 auf
ihr Kiindigungsrecht verzichteten. In der Folge wurde
das umgebaute Gebdude an die beiden Gesellschafter
zu einer (Brutto-)Monatsmiete von 2.882 € befristet
auf zehn Jahre vermietet. Die Vorsteuern aus der Er-
richtung (Umbau) des Wohngebdudes wurden vom
Finanzamt nicht zum Abzug zugelassen. Das Finanz-
amt begriindete die Versagung des Vorsteuerabzugs
vor allem damit, dass die Pline zum Umbau vor der
Vermietung eines Teils der Liegenschaft an die Ge-
sellschaft durch das Ehepaar selbst eingereicht wor-
den waren, der Plan die Bezeichnung ,, Wohnhaus S
[Name des Ehepaars]“trug und folglich ausschlieSlich
die Befriedigung des privaten Wohnbediirfnisses der
Gesellschafter beabsichtigt sei. Die Familie hatte die
Bauplanung schon lange vor der Vermietung des
Grundstiicksteils an die Revisionswerberin ernsthaft
in Angriff genommen; die Einschaltung der GmbH
sei ausschlieSlich zur steuerschonenden Verwirkli-
chung dieses Vorhabens erfolgt. Der Mieterlos
(2.620 € netto) liege erheblich unter jenen, die in ver-
gleichbarer Lage fiir weniger luxurids ausgestattete
Objekte bezahlt wiirden. Das BFG wies die dagegen
erhobene Beschwerde als unbegriindet ab und fiithrte
aus, dass das Wohnobjekt ausschlieflich fiir Gesell-
schafterzwecke und exakt auf deren Bediirfnisse aus-
gerichtet sei. Das Wohnhaus sei als ,, Wohnhaus S“be-
zeichnet worden und dass offiziell die Revisionswer-
berin als Baufiihrerin auftrete, sei dem Umstand
geschuldet, dass der Vorsteuerabzug in Anspruch ge-
nommen werden sollte. Das Gebdude sei folglich
nicht fiir unternehmerische Zwecke errichtet worden,
der Vorsteuerabzug stehe nicht zu. Besonderes Au-
genmerk widmete das BFG auch der befristeten Ver-
mietung auf zehn Jahre, innerhalb derer sich die Bau-
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kosten nicht amortisiert hatten. Aufgrund der dage-
gen erhobenen Revision an den VwGH hob dieser
auch dieses Erkenntnis des BFG wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit auf.

Rechtliche Beurteilung: [...] Die Einrdumung
der laufenden Nutzung an einer Wohnimmobi-
lie durch eine Korperschaft an ihr nahestehende
Personen kann zunichst eine blofle Gebrauchs-
iberlassung darstellen, die keine unternehmeri-
sche Betidtigung iSd UStG begriindet (vgl VwGH
24.6.1999, 96/15/0098; 10.2.2016, 2013/15/
0284). Erfolgt die Uberlassung der Nutzung
einer Wohnimmobilie an die nahestehende Per-
son nicht deshalb, um Einnahmen zu erzielen,
sondern um ihr einen Vorteil zuzuwenden (Zu-
wendung an den Gesellschafter bzw aus der Stif-
tung), so fehlt es an einer wirtschaftlichen Tétig-
keit (vgl VwGH 16. 5. 2007, 2005/14/0083). An-
haltspunkte fiir die erforderliche Abgrenzung
zwischen wirtschaftlichen und nicht wirtschaft-
lichen Titigkeiten finden sich im Urteil des
EuGH 26.9. 1996, Enkler, C-230/94, Rn 24 ff,
insb Rn 28. Demnach kommt es unter Bedacht-
nahme auf alle Besonderheiten des Einzelfalles
entscheidend darauf an, ob die Nutzungsiiber-
lassung unter Umstdnden erfolgt, unter denen
die entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit fiir
gewOhnlich ausgetibt wird (vgl VwGH
7.7.2011, 2007/15/0255).

Liegt das Bild einer wirtschaftlichen (unter-
nehmerischen) Tatigkeit (und keine blofle Ge-
brauchsiiberlassung) der Korperschaft vor, ist
im Bereich der Uberlassung von Wohnimmobi-
lien durch eine Korperschaft an nahestehende
Personen gesondert zu priifen, ob der Vorgang
eine verdeckte Ausschiittung darstellt (§ 8 Abs 2
KStG), was gegebenenfalls zum Ausschluss des
Vorsteuerabzugs nach § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG
fihren kann (vgl VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/
0003; vgl zur gleichen Rechtslage bereits im
UStG 1972 Kranich/Siegl/Waba, Kommentar
zur MwSt [Stand Mairz 1978] § 12 Anm 106b;
Doralt/Ruppe, Steuerrecht I° [1994] 415). Gem
§12 Abs2 Z2 lita UStG gelten ,Lieferungen,
sonstige Leistungen oder Einfuhren, deren Ent-
gelte iiberwiegend keine abzugsfihigen Ausgaben
(Aufwendungen) iSd [...] §S 8 Abs 2 und 12 Abs 1
Z1 bis5 des Korperschaftsteuergesetzes sind",
nidmlich nicht als fiir das Unternehmen ausge-
fithrt. Das entscheidende Merkmal einer ver-
deckten Ausschiittung iSd § 8 Abs 2 KStG ist die
Zuwendung von Vermogensvorteilen, die ihrer
dufleren Erscheinungsform nach nicht unmit-
telbar als Einkommensverwendung erkennbar
sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrecht-
lichen Beziehungen haben, was anhand eines
Fremdvergleichs zu ermitteln ist (vgl VwGH
31.1.2018, Ra 2015/15/0006), wobei auch dar-
auf Bedacht zu nehmen ist, wie ein gewissenhaf-
ter, nur auf die Interessen der Korperschaft Be-
dacht nehmender Geschiftsleiter gehandelt
hitte. Die Annahme einer verdeckten Ausschiit-
tung ist allerdings ausgeschlossen, wenn die Er-

richtung des Gebdudes mit anschlieflender Nut-
zungsiiberlassung einem Fremdvergleich stand-
halt.

Wie der VWGH etwa in den Erkenntnissen
vom 19.3.2013, 2009/15/0215, und vom
27.6.2018, Ra 2017/15/0019, ausgefiihrt hat, ist
bei von der Korperschaft nicht fremdiiblich den
Gesellschaftern (Stiftern) zur Nutzung tiberlas-
senen Wohnimmobilien im Rahmen der ver-
deckten Ausschiittung zu unterscheiden zwi-
schen jederzeit im betrieblichen Geschehen (zB
durch Vermietung an fremde Personen) ein-
setzbaren Gebduden (,klassische“ verdeckte
Ausschiittung) und solchen Wohngebiuden,
die schon ihrer Erscheinung nach (etwa beson-
ders reprasentative Wohngebdude) blof3 fir die
private Nutzung durch den Gesellschafter be-
stimmt sind (verdeckte Ausschiittung ,an der
Wurzel®). In Bezug auf den zweitgenannten Fall
ist entscheidend, dass Wirtschaftsgiiter einer
Korperschaft, deren Anschaffung oder Herstel-
lung rein causa societatis veranlasst ist, von
vornherein nicht zum steuerlichen Betriebsver-
mogen der Kérperschaft zahlen (vgl ausfithrlich
VwGH 26. 3.2007, 2005/14/0091; 16. 5. 2007,
2005/14/0083). Solche Wirtschaftsgiiter einer
Korperschaft, deren Anschaffung allein gesell-
schaftsrechtlich veranlasst ist und die ein sorg-
faltiger, nur auf die wirtschaftlichen Interessen
der Korperschaft bedachter Geschiftsleiter gar
nicht angeschafft hatte, bilden (hinsichtlich der
laufenden Besteuerung) steuerneutrales Vermo-
gen der Korperschaft (vgl Wiesner/Schneider/
Spanbauer/Kohler, KStG [1996] 134; VwGH
24.6.2004, 2001/15/0002). Erreicht die tatsdch-
liche Miete bei der Uberlassung solcher nicht
dem steuerlichen Betriebsvermogen zuzuord-
nender Gebiude nicht eine (nahezu) fremd-
iibliche Hohe (die Halfte einer fremdiiblichen
Miete wire hier nicht ausreichend), wird eine
mit der Vermietung in Zusammenhang ste-
hende Vorleistung vom Vermieter zur Génze
fur verdeckte Ausschiittungen iSd §8 Abs2
KStG bezogen und tritt damit der Vorsteueraus-
schluss des § 12 Abs2 Z 2 lita UStG ein (vgl
VwGH 20.6.2000, 98/15/0169, mit Bezug-
nahme auf Bauer/Quantschnigg/Schellmann/
Werilly, KStG, § 8 Tz 66). [...]

Fiir den Fall der ,klassischen® verdeckten
Ausschiittung durch Nutzungsiiberlassung gilt:
Wird ein (jederzeit im betrieblichen Geschehen
einsetzbares) Wohngebdude zwar dem Gesell-
schafter vermietet, aber erfolgt dies zu einem
unangemessen niedrigen Mietzins, spricht dies
nicht gegen dessen Zugehorigkeit zum steuer-
lichen Betriebsvermogen, sondern fiihrt - bei
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen einer
verdeckten Ausschiittung — korperschaftsteuer-
lich zum Ansatz fremdiiblicher Betriebseinnah-
men (Mietertrage) der Kapitalgesellschaft. Be-
tragt die tatsichliche Miete weniger als die
Halfte der fremdiiblichen Miete, wird eine mit
der Vermietung in Zusammenhang stehende
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Vorleistung vom Vermieter ,iiberwiegend* fiir
verdeckte Ausschiittungen bezogen und tritt da-
mit der Vorsteuerausschluss des § 12 Abs 2 Z 2
lit a UStG ein (vgl VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/
0003; 27.6.2018, Ra2017/15/0019; Ruppe/
Achatz, UStG® [2017] § 12 Tz 175).

Entscheidend fiir die Berechtigung zum
Vorsteuerabzug bei einer ,klassischen® verdeck-
ten Ausschiittung ist somit, in welchem Ausmaf}
(iiberwiegend oder nicht iiberwiegend) die ver-
einbarte Miete von der als angemessen erachte-
ten Miete abweicht.

Der VwGH hat im Erkenntnis vom
23.2.2010, 2007/15/0003, ausgesprochen, dass
die Hohe der angemessenen Miete daraus abzu-
leiten ist, ,, was unter einander fremd gegeniiber-
stehenden Personen vereinbart worden wire, und
damit insb auch daraus, was ein Investor als Ren-
dite aus der Investition der konkret aufgewende-
ten Geldsumme erwartet”. Im Erkenntnis vom
10. 2. 2016, 2013/15/0284, hat der VwGH unter
Bezugnahme auf das Erkenntnis 2007/15/0003
klargestellt, dass mit der Renditeerwartung
eines ,,marktiiblich agierenden Immobilieninves-
tors“jene Rendite gemeint ist, ,,die iiblicherweise
aus dem eingesetzten Kapital durch Vermietung
erzielt wird“. Maf3geblich ist demnach jener
Renditesatz, der sich bei Veranlagung des Ge-
samtbetrags der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten in gut rentierliche Immobilien (also
in Immobilien von jener Art, die eine hohe Ren-
dite erwarten lassen) ergibt, wobei nach Auffas-
sung des VWGH im Allgemeinen ein Rendite-
satz in der Bandbreite von 3 % bis 5 % (hier ge-
meint als Verhaltnis von Jahresmieterlésen zum
Betrag des investierten Kapitals) zu erzielen sein
miisste (vgl auch VwGH 15.9. 2016, 2013/15/
0256). Im Folgenden wird der solcherart ermit-
telte Betrag als Renditemiete bezeichnet.

Eine solche abstrakte Renditeberechnung (in
Form von Jahresmieteinnahmen in Hohe von
3% bis 5% der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten der gesamten vom Gesellschafter
fiir Wohnzwecke benutzten Immobilie) ware al-
lerdings nach der Rechtsprechung dann nicht
geboten, wenn es fiir das von der Korperschaft
errichtete Mietobjekt in der gegebenen Bauart
und Ausstattung einen funktionierenden Mie-
tenmarkt gibe. Ein funktionierender Mieten-
markt in diesem Sinne ist, wie der VwGH etwa
im Erkenntnis vom 15.9. 2016, 2013/15/0256,
zu Recht erkannt hat, allerdings nur dann als ge-
geben anzunehmen, wenn ein wirtschaftlich
agierender und nur am Mietertrag interessierter
Investor Objekte vergleichbarer Gediegenheit
und Exklusivitit (mit vergleichbaren Kosten)
errichten und am Markt gewinnbringend ver-
mieten wiirde (was vom Steuerpflichtigen nach-
zuweisen ist, vgl etwa VwGH 22.3.2018,
Ra 2017/15/0047).

Mit der Renditeerwartung eines ,, wirtschaft-
lich agierenden Immobilieninvestors“ wird somit
auf jene Mieteinnahmen abgestellt, die ein ge-
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wissenhafter, auf die Interessen der Korper-
schaft bedachter Geschiftsleiter aus dem einge-
setzten Kapital durch Vermietung - im Wege
des Investments in gut rentierliche Immobilien -
erzielen kann (vgl VwGH 10. 2. 2016, 2013/15/
0284). Dadurch ist ein Mafstab gefunden, um
prifen zu konnen, ob das Immobilieninvest-
ment der Korperschaft primér den ihr naheste-
henden Personen (Gesellschaftern, Stiftern) die-
nen soll oder auf die wirtschaftliche Téatigkeit
der Erzielung von Mieteinnahmen ausgerichtet
ist. Die Vorgangsweise kann dann als durch die
Erzielung von Mieteinnahmen veranlasst ange-
sehen werden, wenn die von der Korperschaft
tatsdchlich erzielten Mieten jene Hohe errei-
chen, die sich im Falle der Investition des vorge-
gebenen Kapitals in Immobilien jener Art, die
erfahrungsgemafd gute Renditen erwarten lassen
(zB kleinere Wohnungen im urbanen Bereich),
ergeben wiirden. Ein funktionierender Mieten-
markt iSd Rechtsprechung wird also im Ergeb-
nis nur vorliegen, wenn der Nachweis erbracht
ist, dass das konkrete Wohnobjekt der Korper-
schaft Mietrenditen erbringt, wie sie bei solchen
gut rentierlichen Objekten erzielbar sind.

Aus der Judikatur des VwGH ergibt sich so-
mit, dass es iZm der Nutzungsiiberlassung an
eine der Korperschaft nahestehende Person in
drei Féllen zu einer Versagung des Vorsteuerab-
zugs kommen kann. Beim ersten Fall handelt es
sich um die blole Gebrauchsiiberlassung, bei
der keine unternehmerische Betatigung vorliegt.
Der zweite Fall erfasst die (nicht fremdiibliche)
Nutzungsiiberlassung an besonders repréisenta-
tiven Wohngebduden, welche schon ihrer Er-
scheinung nach blof8 fiir die private Nutzung
durch den Gesellschafter bestimmt sind. Der
dritte Fall betrifft die Vermietung von im be-
trieblichen Geschehen einsetzbaren Gebauden
um weniger als 50 % der Renditemiete. In den
letzten beiden Fillen ordnet § 12 Abs2 Z 2 lita
UStG den Vorsteuerausschluss an.

Fiir die ,,klassische® verdeckte Ausschiittung
und auch fiir jene an der Wurzel gilt im Ubrigen:
Kommt es zum Vorsteuerausschluss gem § 12
Abs2 Z2 lita UStG, unterliegt die Vermie-
tungstatigkeit nicht der Umsatzsteuer (vgl
VwGH 27.6.2018, Ra2017/15/0019), sodass
auch die Anwendung der Normalwertregelung
des §4 Abs9 UStG in der ab 2016 geltenden
Fassung des Steuerreformgesetzes 2015/16,
BGBI12015/118, ausscheidet. Soweit die Wohn-
immobilie im Rahmen einer ,klassischen ver-
deckten Ausschiittung“nicht dem Vorsteueraus-
schluss nach § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG unterliegt,
ist (ab 2016) die zu niedrige Miete auf die Ren-
ditemiete als Normalwert anzuheben. Da ein
sorgfiltiger Geschiftsleiter bei Verwendung
eines bestimmten Kapitalbetrags zur Erzielung
von Mieteinnahmen in gut rentierliche Immo-
bilien investieren wiirde, muss ein (in Fallen der
hier gegenstindlichen Art der Gesellschaft na-
hestehender) Mietinteressent bereit sein, die
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Renditemiete zu zahlen, damit sich die Gesell-
schaft zu einem solchen (fiir sie ansonsten nach-
teiligen) Investment bereit erklart. [...]

zu Ra 2020/15/0004: Bei der Ausschiittung
»an der Wurzel“ muss zwar ein Abweichen der
tatsichlichen Miete von der Renditemiete vor-
liegen, dieses muss allerdings nicht 50 % tiber-
steigen. Dem angefochtenen Erkenntnis sind
keine konkreten und nachvollziehbaren Fest-
stellungen dahingehend zu entnehmen, dass es
sich beim gegenstidndlichen Wohngebiude um
ein besonders reprasentatives Objekt handelt,
bei welchem eine verdeckte Ausschiittung ,,an
der Wurzel® in Betracht kommt. Mit den diesbe-
ziiglichen Feststellungen des Finanzamts hat
sich das BFG im angefochtenen Erkenntnis
nicht auseinandergesetzt. Zwar kommt es im ge-
genstindlichen Fall auf das Erscheinungsbild
der Baulichkeit bei deren Errichtung unter Be-
achtung des Umstands an, dass es in den Streit-
jahren im Wesentlichen eine Wohnfliache von
ca 250 m? fiir den Stifter [...] bietet, und nicht
darauf, dass es bautechnisch méglich ist, das Ge-
bdude durch spitere Baumafinahmen umzu-
bauen und dadurch die Wohnfliche zu verklei-
nern. Das BFG kann in die Beurteilung, ob die
Baulichkeit schon der Erscheinung nach fiir die
privaten Wohnzwecke einer der Korperschaft
nahestehenden Person bestimmt ist, auch die
geografische Lage des Objekts einbeziehen. Die
schlichte Beschreibung als ,,reprdisentatives Ein-
familienhaus ist allerdings nicht hinreichend.
Nicht hinreichend ist auch der blofle Verweis
auf den Betrag der Errichtungskosten, zumal er
nicht in ein Verhaltnis zu den in den Streitjah-
ren iiblichen Errichtungskosten gesetzt worden
ist.

Fir die umsatzsteuerlichen Folgen einer
»Kklassischen® verdeckten Ausschiittung kommt
es entscheidend darauf an, ob die tatsachlich
vereinbarte und gezahlte Miete {iberwiegend
oder nicht iiberwiegend von der als angemessen
zu erachtenden Renditemiete abweicht (vgl
VwGH 23.2.2010, 2007/15/0003; 27.6. 2018,
Ra 2017/15/0019; Ruppe/Achatz, UStG®, § 12
Tz 175). Ein Anwendungsfall des Vorsteueraus-
schlusses nach § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG liegt bei
einer solchen Konstellation — worauf in der Re-
vision zutreffend hingewiesen wird - nur vor,
wenn die tatsichlich vereinbarte Miete weniger
als 50 % des als angemessen anzusehenden
Mietentgelts betragt. Dafiir hitte das BFG aber
[...] fiir den Zeitraum der Errichtung des Ob-
jekts und der erstmaligen Vermietung an den
Stifter [...] die konkrete Hohe der Renditemiete
bestimmen (und sich dabei auch mit der vom
Finanzamt als angemessen angesehenen Miet-
hohe auseinandersetzen) miissen. [...]

zu Ra 2020/15/0067: [...] Fir die Frage, ob
eine blofle Gebrauchsiiberlassung an den Ge-
sellschafter (causa societatis) oder eine wirt-
schaftliche Tatigkeit iSd Umsatzsteuer vorliegt,
muss ein Vergleich zwischen den Umstdnden,

unter denen das Wohngebdude im gegenstidnd-
lichen Fall den Gesellschaftern iiberlassen
wurde, und den Umstdnden, unter denen die
entsprechende wirtschaftliche Tiétigkeit fiir ge-
wohnlich ausgeiibt wird, vorgenommen werden
(vgl VWGH 7.7.2011, 2007/15/0255). Es fehlt
an einer wirtschaftlichen Tatigkeit, wenn sich
aus dem Gesamtbild der Umstdnde ergibt, dass
die Uberlassung der Nutzung eines Wohnhau-
ses an die Gesellschafter nicht deshalb erfolgt,
um Einnahmen zu erzielen, sondern um ihnen
einen Vorteil zuzuwenden. Dabei hat eine Be-
riicksichtigung aller Gegebenheiten, die fir
einen Einzelfall charakteristisch sind, zu erfol-
gen (vgl VwGH 10. 2. 2016, 2013/15/0284).

Nach Ansicht des VWGH sind im gegen-
standlichen Fall auch folgende Umstinde, die
im angefochtenen Erkenntnis angefithrt wer-
den, nicht zu vernachlassigen: Die Eheleute [...]
sind Eigentiimer eines ca 6.000 m* grofien
(landwirtschaftlichen) Grundstiicks, auf dem
sich ein altes Gebdude befunden hatte. Sie haben
der Revisionswerberin aus diesem Grundstiick
eine Fliche von 770 m? mitsamt dem genannten
Gebdude vermietet, wobei im Mietvertrag die
Errichtung eines Wohnhauses mit 250 m?
Wohnfliche festgehalten ist. Die Revisionswer-
berin hat dieses alte Objekt in einen entspre-
chenden Neubau umgewandelt. Das BFG ging
dabei davon aus, dass ohne den Altbau der Neu-
bau eines Wohnhauses im Griinland rechtlich
nicht moglich gewesen wire. Noch vor der An-
mietung der Grundfliche durch die Revisions-
werberin sei mit der Betreibung des Bauvorha-
bens begonnen worden, wobei der Bauplan be-
reits die Bezeichnung ,,Wohnhaus [S], also
Wohnhaus der Familie MS und HS, aufgewiesen
habe. Fiir die Baukosten von 900.000 € habe die
Revisionswerberin Fremdmittel aufgenommen,
fiir welche von den Eheleuten MS und HS - ne-
ben der personlichen Haftung - eine Hypothek
an ihrem ca 6.000 m* grofien Grundstiick einge-
rdumt worden sei. Die Revisionswerberin habe
die angemietete Fliche von 770 m? mit der Bau-
lichkeit an die Grundstiickseigentiimer [...] (zu-
riick)vermietet. Nach Ablauf der zehnjihrigen
Mietdauer werde das Gebdude noch einen
Buchwert von 800.000 € aufweisen, sein Ertrags-
wert aber bei lediglich 563.000 € liegen. Die
tiberschlagsmaflige Kalkulation der Vermietung
fir diese zehn Jahre fithre zu einem negativen
Ergebnis.

Fir die Priifung der Frage, ob die gegen-
standliche Gestaltung als blofle Gebrauchsiiber-
lassung zu werten ist, hat sich das BFG ein Ge-
samtbild der Verhaltnisse zu verschaffen, bei
welchem auch die vorgenannten Umsténde ein-
zubeziehen sind, und sodann einen Vergleich
mit den Umstdnden anzustellen, unter denen
eine entsprechende Vermietungsbetitigung fiir
gewohnlich ausgeiibt wird. Erst auf der Basis
eines solchen, auf Sachverhaltsfeststellungen ge-
griindeten Gesamtbildes kann beurteilt werden,
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ob die Betdtigung der GmbH eine unternehme-
rische iSd UStG ist, oder ob blofl Gebrauchs-
tiberlassung vorliegt.

Bei den von der Revisionswerberin vorge-
nommenen Baumafinahmen kann es sich auch
um eine verdeckte Ausschiittung ,an der Wur-
zel“ handeln, welche ein Abweichen der tatsdch-
lichen Miete von der Renditemiete voraussetzt,
die allerdings nicht 50 % iibersteigen muss. Die
Ausschiittung an der Wurzel verlangt jedoch ein
Gebiude, das schon seiner Erscheinung nach fiir
den privaten Bedarf der Gesellschafter bestimmt
ist. Dem angefochtenen Erkenntnis sind keine
konkreten und nachvollziehbaren Feststellun-
gen dahingehend zu entnehmen, dass es sich
beim gegenstdndlichen Wohngebidude um ein
besonders reprisentatives Objekt handelt, bei
welchem eine verdeckte Ausschiittung ,an der
Wurzel® in Betracht kommt. Die nicht naher
konkretisierten Ausfithrungen im angefochte-
nen Erkenntnis, wonach das Haus eine geho-
bene Ausstattung aufweise und als luxurids be-
zeichnet werden konne, reichen hierfiir nicht
aus, zumal auch die Hohe der Baukosten von
900.000 € fiir einen im Jahr 2015 getitigten Um-
bau noch keine zwingenden Schliisse zulésst.
Darauf hingewiesen sei, dass bei einer Gesamt-
betrachtung der Umstinde - im fortzusetzen-
den Verfahren - auch auf die besondere Lage
des Objekts mitten im Griinland Bedacht ge-
nommen werden kann.

Eine Gestaltung, wie sie im Revisionsfall vor-
liegt, kann auch eine ,klassische® verdeckte
Ausschiittung darstellen. Liegt eine ,,klassische®
verdeckte Ausschiittung vor, kommt es fiir die
umsatzsteuerlichen Folgen entscheidend darauf
an, ob die tatsichlich vereinbarte und gezahlte
Miete iiberwiegend oder nicht {iberwiegend von
der als angemessen zu erachtenden Miete ab-
weicht. Ein Anwendungsfall des Vorsteueraus-
schlusses nach § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG liegt bei
einer solchen Konstellation nur vor, wenn die
tatsiachlich vereinbarte Miete weniger als 50 %
des als angemessen anzusehenden Mietentgelts
betragt. Dafiir hitte das BFG aber [...] fiir den
Zeitraum der Errichtung des Objekts und der
erstmaligen Vermietung die konkrete Hohe der
Renditemiete bestimmen miissen.

Die Ausfithrungen des Finanzamts sprechen
dafiir, dass fir Wohngebdude der gegenstandli-
chen Art kein funktionierender Mietenmarkt
iSd oben dargestellten Rechtsprechung besteht,
weil nicht nachvollziehbar ist, dass ein wirt-
schaftlich denkender Investor das fiir das gegen-
standliche Gebaude aufgewendete Kapital im
Interesse der Revisionswerberin nicht in besser
rentierliche Objekte investiert hétte, um da-
durch fiir die Revisionswerberin hohere Immo-
bilienrenditen zu erzielen.

Diesfalls wiirde sich das angemessene Nut-
zungsentgelt an der Rendite von 3 % bis 5 % be-
messen, wobei fiir die genaue Ausmessung von
Bedeutung ist, welche Rendite im Jahr der In-
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vestition des im gegenstindlichen Fall aufge-
wendeten Betrags in gut rentierliche Immobili-
enobjekte hitte erzielt werden konnen. Uberle-
gungen zur Renditemiete hat das BFG im ange-
fochtenen Erkenntnis nicht angestellt. [...]

Anmerkung

Die Erkenntnisse des VWGH - flankiert von
zwei Entscheidungsbesprechungen von Mit-
gliedern des erkennenden Senats (Lachmayer,
Vermietung von (Luxus-)Immobilien an Ge-
sellschafter/Stifter, SWK 2021, 119; Zorn,
Wohnhausvermietung an  Gesellschafter,
OStZ 2021, 69) - sind schon ob ihres Aufbaus
erkennbar darauf ausgerichtet, einen (vorldufi-
gen) Schlusspunkt zu setzen unter die im
Schrifttum sehr kontrovers gefiihrte Auseinan-
dersetzung (fiir eine Auswahl entsprechender
Fachbeitrage siehe bei Lachmayer, SWK 2021,
119 [FN 1], bzw Zorn, OStZ 2021, 69 [FN 6])
tiber die steuerliche Behandlung von Immobi-
lien, die von Koérperschaften an nahestehende
Personen (Gesellschafter, Stifter, Begiinstigte)
iiberlassen werden. Dieses Ansinnen zeigt sich
nicht nur im Umfang der Erkenntnisse, son-
dern auch an einer Reihe von obiter dicta (vgl
etwa die Ausfithrungen zum Normalwert als
Bemessungsgrundlage fiir Zeitraume ab 2016,
obwohl die Erkenntnisse die Umsatzsteuer 2007
und 2008 bzw 2015 betrafen). Dies ist iSd damit
verbundenen Richtschnur fiir den Rechtsan-
wender wohl zu begriifien.

In der Sache hilt der VWGH fest, dass es bei
Uberlassung von Wohnimmobilien von einer
Korperschaft an eine nahestehende (natiirliche)
Person fiir die Umsatzsteuer zwischen drei
Konstellationen zu unterscheiden gilt, die jede
fiir sich zu einem Ausschluss des Vorsteuerab-
zugs fiir die Errichtung der Immobilie fithren
konnen: erstens die blofle Gebrauchsiiberlas-
sung, die zu keiner unternehmerischen Tétig-
keit und folglich schon dem Grunde nach zu
keinem Vorsteuerabzug fithrt; zweitens die ver-
deckte Ausschiittung ,an der Wurzel® bzw
»Wurzelausschiittung® und drittens die ,,klassi-
sche® verdeckte Ausschiittung (so auch Zorn,
OStZ 2021, 69 [69]), welche jeweils nach Maf3-
gabe des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG den Vorsteu-
erabzug ausschlieflen.

Bei der bloflen Gebrauchsiiberlassung gehort
die iiberlassene Liegenschaft mangels unterneh-
merischer Betitigung nicht zum Unterneh-
mensbereich und berechtigt diese Uberlassung
folglich auch nicht zum Vorsteuerabzug. Die
korperschaftsteuerlichen Auswirkungen (Vor-
liegen einer verdeckten Ausschiittung) sind fiir
die umsatzsteuerliche Behandlung daher nicht
mafigeblich, da keine umsatzsteuerlich relevan-
te Betétigung entfaltet wird.

Anders verhilt es sich bei den — nach Maf3gabe
des § 12 Abs2 Z 2 lita UStG zum Ausschluss
des Vorsteuerabzugs fithrenden - verdeckten
Ausschiittungen. Hier ist zu priifen, ob korper-
schaftsteuerlich eine verdeckte Ausschiittung
(in der ,klassischen“ Form oder ,,an der Wur-
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zel®) vorliegt; dann ist anhand von § 12 Abs 2
Z 2 lit a UStG zu bestimmen, ob ein Ausschluss
vom Vorsteuerabzug eintritt. Der VwGH un-
terscheidet hier zwischen den folgenden Kons-
tellationen: Bei einer ,klassischen® verdeckten
Ausschiittung tritt der Ausschluss vom Vor-
steuerabzug dann ein, wenn die verdeckte Aus-
schiittung die tatsachlich bezahlte Miete tiber-
wiegt. Eine verdeckte Ausschiittung ,an der
Wurzel®, die zu einem Ausschluss vom Vor-
steuerabzug fiihrt, liegt hingegen vor, wenn die
bezahlte Miete nicht ,nahezu“ das fremd-
iibliche Niveau erreicht.

Ob ein méglicher Fall einer ,klassischen ver-
deckten Ausschiittung oder eine solche ,,an der
Wurzel“ vorliegen kann, bestimmt sich nach
der Eigenart der konkreten Immobilie. Jene Ob-
jekte, die schon ihrem Erscheinungsbild nach
zur Nutzung durch eine der Korperschaft nahe-
stehende Person bestimmt sind (der VwGH
fithrt demonstrativ eine besondere Reprasenta-
tivitdt an) und folglich lediglich aufgrund der
Nahebeziehung zur Korperschaft angeschafft
oder hergestellt wurden, gehoren grundsétzlich
nicht zum korperschaftsteuerlichen Betriebs-
vermdgen der Korperschaft (zur Problematik
dieser Abgrenzung bei Privatstiftungen siehe
gleich), stellen also eine verdeckte Ausschiit-
tung ,,an der Wurzel“ dar, wenn eine nicht aus-
reichend hohe Miete bezahlt wird. Die Wohn-
liegenschaften, die andererseits jederzeit im be-
trieblichen Geschehen einsetzbar sind, weil sie
auch an fremde Dritte vermietet werden kon-
nen, sind allenfalls Gegenstand der ,klassi-
schen® verdeckten Ausschiittung (ebenfalls in
Abhingigkeit von der bezahlten Miete).

Mafistab dafiir, ob nun eine verdeckte Aus-
schiittung vorliegt, ist die vom VwGH als solche
bezeichnete ,Renditemiete, die das fremd-
tibliche Maf3 einer Miete fiir an nahestehende
Personen tiberlassene Wohnliegenschaften dar-
stellt. Diese Renditemiete ergibt sich jedoch
nicht daraus, was fiir die konkrete Liegenschaft
als fremdubliche Miete bezahlt wiirde, sondern
bestimmt sich - mit den Worten des VWGH -
nach jenem ,,Renditesatz, der sich bei der Veran-
lagung des Gesamtbetrags der Anschaffungs-
und Herstellungskosten in gut rentierliche Im-
mobilien (also in Immobilien jener Art, die eine
hohe Rendite erwarten lassen), ergibt®. Die Hohe
dieser Rendite grenzt der VWGH im Allgemei-
nen mit 3% bis 5% der Anschaffungs- und
Herstellungskosten (inkl Grund und Boden)
ein (das Verhaltnis von Jahresmieterlosen zum
investierten Kapital soll also 3 % bis 5 % betra-
gen).

Nach Zorn (OStZ 2021, 69 [71]) sind mit der
Beifiigung des VwGH, wonach ,gegebenenfalls
der héhere Verkehrswert des Objekts als Basis
heranzuziehen sei, jene Fille angesprochen, in
denen zu Beginn der Vermietung der Verkehrs-
wert des Objekts iiber den historischen An-
schaffungs- und Herstellungskosten liege.

Als Leerformel diirften sich die Ausfithrungen
des VwGH erweisen, wonach die Renditemiete
dann nicht heranzuziehen wire, wenn vom

Steuerpflichtigen ein funktionierender Mieten-
markt nachgewiesen werden kann: Ein solcher
funktionierender Mietenmarkt liegt ndmlich
nur dann vor, ,,wenn der Nachweis erbracht ist,
dass das konkrete Wohnobjekt der Korperschaft
Mietrenditen erbringen kann, wie sie bei solchen,
gut rentierlichen Objekten erzielbar sind“. An-
ders gewendet: Die abstrakt mit 3 % bis 5 % des
investierten Kapitals berechnete Renditemiete
ist dann nicht der Maf3stab, wenn die konkrete
Immobilie auf dem Mietenmarkt ohnehin Ren-
diten von 3 % bis 5% bringen wiirde (siehe
hierzu auch Zorn, OStZ 2021, 60 [71]). Wenn
Lachmayer (SWK 2021, 119 [127]) festhilt, dass
ein Nachweis eines funktionierenden Mieten-
markts ,,schwerlich gelingen kénnen“ wird, wird
dies fiir typischerweise von dieser Rechtspre-
chung betroffene Immobilien (reprasentative
Einfamilienhduser) zutreffen; im Ergebnis an-
dert sich fiir den Steuerpflichtigen jedoch we-
nig, selbst wenn er einen funktionierenden Mie-
tenmarkt nachweisen konnen sollte, weil ein
solcher im Allgemeinen wohl erst bei Renditen
in Hohe der vom VwWGH angegebenen 3 % bis
5 % angenommen werden kann.

Bei jenen Liegenschaften, die jederzeit im be-
trieblichen Geschehen einsetzbar sind (Objekte
»Kklassischer® verdeckter Ausschiittungen), steht
ein Vorsteuerabzug dann zu, wenn die tatsich-
lich vereinbarte Miete mindestens 50 % der
Renditemiete betrédgt, weil dann die verdeckte
Ausschiittung nicht tiberwiegt und § 12 Abs 2
Z 2lit a UStG folglich nicht zur Anwendung ge-
langt.

Bei jenen Liegenschaften, die aufgrund ihrer Ei-
genart nur fiir die Uberlassung an nahestehende
Personen infrage kommen und die folglich
mogliche Objekte der sogenannten Ausschiit-
tung ,,an der Wurzel“ darstellen, kann diese ver-
deckte Ausschiittung ,,an der Wurzel“ dadurch
vermieden werden, dass die Miete eine - in den
Worten des VWGH - ,,(nahezu) fremdiibliche
Hohe*, folglich (nahezu) die Renditemiete er-
reicht; eine hohere Abweichung im Ausmafd
von bis zu 50 % wire hierfiir nach der Recht-
sprechung des VwGH nicht ausreichend (nach
Prodinger, Vermietung einer Wohnimmobilie
an den Gesellschafter aus umsatzsteuerlicher
Sicht, in Gaedke/Tumpel, Umsatzsteuer am Puls
der Zeit, FS Gaedke [2020] 76 [83], sei ein Ab-
weichen von bis zu 10 % noch unproblematisch;
vgl aber Rz 899a UStR [zur Option zur Umsatz-
steuerpflicht fir die Geschiftsraumvermie-
tung], wonach ,,nahezu ausschlieflich“ mit 95 %
interpretiert wird, somit lediglich ein Abwei-
chen von maximal 5 % zuldssig wire).

Wenngleich die gegenstindlichen Erkenntnisse
zu umsatzsteuerlichen Fragen ergangen sind,
bieten sie auch — umfassende — Anhaltspunkte
fir die korperschaftsteuerliche Behandlung
dieser Immobilien. Hier miissen, selbst wenn
der VWGH stets auch den Stifter als naheste-
hende Person vor Augen hat, die Aussagen
wohl auf Kapitalgesellschaften (GmbH) einge-
schrankt werden, wie noch zu zeigen sein wird.
Die korperschaftsteuerliche Behandlung der
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Fille einer ,klassischen“ verdeckten Ausschiit-
tung unterscheidet sich nicht von sonstigen ver-
deckten Ausschiittungen: Bei der Kapitalgesell-
schaft kommt es zur Hinzurechnung der Miet-
erlose auf das fremdiibliche Maf§ (also auf die
Renditemiete).

Bei jenen Fillen, in denen eine Ausschiittung
»an der Wurzel“ vorliegt (weil eine besonders
repriasentative  Wohnimmobilie iiberlassen
wird und die Miete nicht [nahezu] das fremd-
uibliche Maf3, dh die Renditemiete, erreicht), ge-
hort die betroffene Immobilie nicht zum kor-
perschaftsteuerlichen Betriebsvermégen  der
Kapitalgesellschaft und die korrespondieren-
den laufenden Einnahmen und Ausgaben sind
steuerlich unbeachtlich (dementsprechend lie-
gen — anders als von der Finanzverwaltung in
Rz 638 KStR vertreten — auch keine Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung vor; siehe
hierzu Zorn, OStZ 2021, 69 [73, FN 50]; Lach-
mayer, SWK 2021, 119 [128, FN 39]). Erst im
Rahmen der Verduflerung erzielt die Kapitalge-
sellschaft dann wohl Einkinfte (siehe auch
Zorn, OStZ2021, 69 [73], und Lachmayer,
SWK 2021, 119 [128, FN 40]). Eine Subsumtion
dieser Einkiinfte unter § 29 Z 2 EStG iVm § 30
EStG als sonstige Einkiinfte aus privaten
GrundstiicksverdufSerungen bei Kapitalgesell-
schaften wire mE jedoch klar contra legem, da
§ 7 Abs 3 KStG ausdriicklich anordnet, dass ua
bei Kapitalgesellschaften ausschliefSlich Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen konnen.
Folglich kidme es im Zeitpunkt des Verkaufs mE
zu einer — gem § 6 Z 5 lit b EStG zu bewerten-
den - Einlage in den Betriebsbereich und un-
mittelbar anschliefSend zu einer betrieblichen
Realisierung (so auch Kofler, Die auflerbetrieb-
liche Vermdgenssphire bei Kapitalgesellschaf-
ten, in Urnik/Fritz-Schmied/Kanduth-Kristen,
Steuerwissenschaften und betriebliches Rech-
nungswesen — Strukturen — Prinzipien - Neu-
erungen, FS H. Kofler [2009] 103 [115]; dhnlich
Lachmayer, SWK 2021, 119 [128, FN 40]). Die
Annahme von sogenanntem ,, Altvermadgen” ist
mE folglich bei Kapitalgesellschaften in diesem
Fall ausgeschlossen (offen lassend Lachmayer,
SWK 2021, 119 [128, FN 40]), selbst wenn eine
korperschaftsteuerlich nicht zum Betriebsver-
mogen gehorende Liegenschaft vor 31. 3. 2002
(eine verlangerte Spekulationsfrist aufgrund
von §30 Abs1 Z1 lita Satz2 EStG idF vor
1. StabG 2012 ist mangels Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung und daher mangels
Moglichkeit zur beschleunigten Absetzung von
Herstellungsaufwendungen gem §28 Abs3
EStG nicht denkbar) angeschafft worden wire.
Dies deshalb, da eine Verduflerung stets — infol-
ge unmittelbar vorgéngiger Einlage in das Be-
triebsvermogen — steuerbar gewesen wire und
somit § 30 Abs4 EStG auf derartige Liegen-
schaften nicht anwendbar ist (vgl zur Definition
der Steuerhdngigkeit zB Kampitsch, Sonderfra-
gen zur ,,Steuerhdngigkeit von Grundstiicken,
taxlex 2017, 302, bzw VwGH 18.10.2018,
R0 2016/15/0013, immo aktuell 2019/3 [Anm
Kampitsch]). Dies bedeutet auch, dass die Be-
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wertungsbestimmung des § 6 Z 5 lit ¢ EStG fiir
derartige Liegenschaften bei Kapitalgesellschaf-
ten nicht zur Anwendung gelangen kann, weil
niemals Altvermégen vorliegt und auch die
Herstellerbefreiung aufgrund der Verduflerung
aus dem Betriebsvermdgen wohl nicht anwend-
bar wire. Im Ergebnis fithrt die Verduflerung
zwar zu steuerbaren Einkiinften, aufgrund der
Bewertung mit den Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten, allenfalls mit dem niedrigeren
Teilwert (welcher wohl dem dann erzielten Ver-
duflerungserlds entspricht) werden diese in den
meisten Féllen null betragen (weil der Verdufe-
rungserlos unter den seinerzeitigen Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten liegt). Fiir den
Fall, dass der Verduferungserlos (und folglich
der Teilwert) tiber den seinerzeitigen Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten liegt, hat die Ka-
pitalgesellschaft Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
der Korperschaftsteuer zu unterwerfen; Verlus-
te sind so mE nicht denkbar. Dasselbe muss gel-
ten, wenn urspriinglich eine verdeckte Aus-
schiittung ,,an der Wurzel“ vorlag (weil keine
entsprechende Miete bezahlt wurde) und diese
durch Zahlung einer der Renditemiete nahezu
entsprechenden Miete zu Betriebsvermogen
wiirde. Auch in diesen Fillen ist mE eine Einla-
ge und folglich eine Bewertung mit § 6 Z 5 litb
EStG vorzunehmen.

Die Fille der Gebrauchsiiberlassung sind kor-
perschaftsteuerlich nach den vorgingigen
Grundsitzen zu priifen. Liegt eine grundsatz-
lich fiir die Ausschiittung ,,an der Wurzel“ qua-
lifizierende Liegenschaft vor, fithrt die Ge-
brauchsiiberlassung dazu, dass die Liegenschaft
kein korperschaftsteuerliches Betriebsvermo-
gen bei der Kapitalgesellschaft darstellt.

Bei typischerweise im betrieblichen Bereich ein-
setzbaren Immobilien miissten auf Ebene der
Kapitalgesellschaft entsprechende Mieterlose
als Betriebseinnahmen angesetzt und versteuert
werden, wenn nicht gerade Liebhaberei vorliegt
und die Liegenschaft deswegen zum steuerneu-
tralen Vermégen gehéren wiirde (so Zorn,
OStZ 2021, 60 [70 EN 14]).

Ist eine verdeckte Ausschiittung anzunehmen,
kommt es auf Ebene des Gesellschafters zu Ein-
kiinften aus der Uberlassung von Kapital, die in
der Hohe der Differenz zwischen der fremdiib-
lichen Miete (Renditemiete) und tatsachlich be-
zahlter Miete dem Sondersteuersatz von 27,5 %
unterliegt.

All diese korperschaftsteuerlichen Ausfithrun-
gen sind jedoch auf die zweite Gruppe der von
dieser Rechtsprechung hiufig betroffenen Kor-
perschaften kaum anwendbar - die Privatstif-
tungen. Da Privatstiftungen nicht unter die
Vorschrift des § 7 Abs 3 KStG fallen (§ 13 Abs 1
Z 1litaiVm Abs 6 KStG) und sie aufgrund des
§1 Abs 2 Z 1 PSG keine gewerbsmaf3ige Titig-
keit ausiiben diirfen, befinden sich Liegenschaf-
ten bei Privatstiftungen in aller Regel ohnehin
im auflerbetrieblichen Bereich (so auch Aigner/
Kofler/Moshammer/Tumpel, ~ Wurzelzuwen-
dung bei Privatstiftungen, SWK 2013, 979
[980 f]). Die Ausfihrungen des VWGH zur
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Ausschiittung ,,an der Wurzel“ im Sinne einer
Zuwendung ,,an der Wurzel® sind hier aus kor-
perschaftsteuerlicher Sicht daher nur schwer-
lich anzuwenden (im Sinne einer Verschiebung
von Wohnliegenschaften vom Betriebsvermo-
genin das , steuerneutrale Vermogen®, da bei der
Privatstiftung kein Betriebsvermdgen vorliegt).

Andreas Kampitsch

§ 12 UStG immo aktuell 2021/2

Vorsteuerabzug bei an Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer Giberlassenen Immobilien

VwGH 30. 12. 2020, Ra 2019/15/0126

Findet der Marktpreis fiir die Wohnungsnut-
zung in einer fremdiiblichen Gesamtentloh-
nung des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers zu-
mindest zur Hilfte Deckung, steht der Vor-
steuerabzug zu und sind fiir die Uberlassung
seitens der Gesellschaft Umsatzsteuerzahlun-
gen zu leisten.

Sachverhalt: Die mitbeteiligte GmbH errichtete im
Jahr 2009 ein Betriebsgebdude, in welchem sich auch
die Privatwohnung des Geschiftsfithrers und seiner
Familie befand. In den Wirtschaftsjahren 2009
(1.9.2008 bis 31.8.2009) und 2010 (1.9.2009 bis
31. 8. 2010) nahm sie den vollen Vorsteuerabzug auch
fir den privat genutzten Teil des Gebdudes in An-
spruch. Das Ausmafl der Privatnutzung betrug
18,51 %, wobei die Wohnung 262 m* grof8 war. In
dieser im Betriebsgebaude befindlichen Wohnung
waren der Geschiftsfithrer und seine Familie seit
5.1.2010 mit Hauptwohnsitz gemeldet. Nach einer
bei der mitbeteiligten GmbH durchgefithrten Auflen-
priifung kiirzte das Finanzamt den Vorsteuerabzug
iZm dem Gebdude um den auf den privaten Gebaude-
teil entfallenden Anteil im Ausmafd von 18,51 %. In
der dagegen erhobenen Berufung begehrte die mitbe-
teiligte GmbH unter Verweis auf Rechtsprechung
und Literatur zur untergeordneten Privatnutzung
von Gebéuden den vollen Vorsteuerabzug. Mit Beru-
fungsvorentscheidungen betreffend Umsatzsteuer
2009 und 2010 entsprach das Finanzamt diesem Be-
gehren, fiihrte allerdings eine Vorsteuerberichtigung
gem § 12 Abs 10iVm Abs 10a UStG durch, da der fiir
den privaten Gebdudeteil zu gewdhrende Vorsteuer-
abzug mit einem spateren, nicht steuerbaren Eigen-
verbrauch im direkten Zusammenhang stehe. Im da-
gegen erhobenen Vorlageantrag machte die mitbetei-
ligte GmbH geltend, dass aufgrund der iiberwiegend
betrieblichen Nutzung des Gebdudes der volle Vor-
steuerabzug zustehe, eine Besteuerung als Nutzungs-
entnahme (Eigenverbrauchsbesteuerung) jedoch am
Wortlaut des § 3a Abs 1a letzter Satz UStG scheitere.
Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das BFG der
Beschwerde betreffend 2009 zur Ginze und betref-
fend Umsatzsteuer 2010 teilweise Folge und dnderte
die bekdmpften Bescheide ab. Es gewidhrte unter Hin-
weis auf die Rechtsprechung des VwGH zu privat ge-
nutzten Gebdudeteilen von untergeordneter Bedeu-
tung den vollen Vorsteuerabzug und nahm eine Ei-
genverbrauchsbesteuerung — mangels Nutzung als
Hauptwohnsitz im Jahr 2009 - nur fiir das Jahr 2010
vor. Der VwGH lief8 die dagegen erhobene aufleror-

dentliche Amtsrevision zu und hob das Erkenntnis
wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts auf.

Rechtliche Beurteilung: [...] Das entschei-
dende Merkmal einer verdeckten Ausschiittung
iSd § 8 Abs 2 KStG ist die Zuwendung von Ver-
mogensvorteilen, die ihrer dufleren Erschei-
nungsform nach nicht unmittelbar als Einkom-
mensverwendung erkennbar sind und ihre Ur-
sache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehun-
gen haben. Diese Ursache ist anhand eines
Fremdvergleichs zu ermitteln (vgl VwGH
31.1.2018, Ra 2015/15/0006).

Im gegenstindlichen Fall erhielt der Ge-
schiftsfithrer von der mitbeteiligten GmbH fiir
seine Geschiftsfithrungstatigkeit nicht nur
einen Barlohn, sondern auch einen Sachbezug
in Form der Uberlassung der gegenstindlichen
(im Betriebsgebaude gelegenen) Wohnung.

Einem Geschiftsfithrer einer GmbH ge-
biihrt - selbst ohne Vorliegen einer Vereinba-
rung - eine angemessene Entlohnung. Hin-
sichtlich der steuerlichen Folgen des Geschifts-
fithrerbezugs stehen daher nicht formelle Ver-
einbarungen im Vordergrund, vielmehr ist auf
die Angemessenheit abzustellen (VwGH
21.10. 1999, 97/15/0198, 0199, mwN). Beziig-
lich der Wertung eines Geschaftsfithrerbezugs
(gegebenenfalls samt Sachbeziigen, wie der
Nutzung einer Dienstwohnung) als verdeckte
Ausschiittung kommt es daher nicht auf for-
melle Vereinbarungen, sondern auf die Ange-
messenheit der ,Gesamtausstattung® der Ent-
lohnung an (vgl VwGH 28. 11. 2013, 2009/13/
0141, und nochmals VwGH 21. 10. 1999, 97/
15/0198, 0199).

Uberlisst eine GmbH die Nutzung ihr geho-
render Raumlichkeiten dem Geschéftsfiihrer fiir
dessen private Wohnzwecke als weitere Entloh-
nung seiner Geschaftsfithrungstatigkeit und er-
bringt damit insgesamt ein angemessenes Ent-
gelt fiir ihr gegeniiber erbrachte Leistungen, ist
dieses Entgelt auf Seiten der GmbH betrieblich
veranlasst. Entgegen der Ansicht des BFG kann
aus der Sicht der GmbH diesfalls nicht von einer
»privaten” Nutzung ausgegangen werden.

Soweit demgegeniiber eine GmbH die Nut-
zung ihrer Riumlichkeiten dem Geschiftsfiihrer
nicht als weitere Entlohnung seiner Geschafts-
fiuhrungstatigkeit, sondern causa societatis, also
als eine aus der Gesellschafterstellung des Ge-
schiftsfithrers resultierende Vermdgenszuwen-
dung iiberlasst, liegt eine (verdeckte) Ausschiit-
tung iSd § 8 Abs 2 KStG vor.

Um zu beurteilen, ob (und in welchem Aus-
mafl) die Uberlassung der Nutzung an den
Wohnrdumen eine Entlohnung fiir die Ge-
schiftsfithrertitigkeit oder eine (verdeckte)
Ausschiittung darstellt, ist zunachst die Gesamt-
entlohnung des Geschiftsfithrers betragsmaflig
festzustellen. Dazu ist dem Barlohn des Ge-
schaftsfithrers der Wert der Uberlassung der
Wohnungsnutzung hinzuzurechnen, wobei die
Wohnungsnutzung mit dem Marktpreis (und
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im Allgemeinen nicht mit dem aus der Sachbe-
zugswerteverordnung fiir Dienstnehmer abzu-
leitenden Sachbezug) anzusetzen ist. Die Ge-
samtentlohnung ist im Wege eines Fremdver-
gleichs jenem Betrag gegentiberzustellen, wel-
cher einem der GmbH gegeniiber fremden
Geschiftsfithrer geleistet wiirde.

Wie der VWGH etwa im Erkenntnis vom
1.9.2015, 2012/15/0105, ausgesprochen hat,
steht der GmbH der Vorsteuerabzug fiir die zu
Wohnzwecken iiberlassenen Rdume zu, wenn
sich erweist, dass der Vorteil aus der Nutzung
der Wohnung - als Dienstwohnung des Gesell-
schafter-Geschaftsfithrers - zu keiner unange-
messenen ,,Gesamtausstattung® (Gesamtentloh-
nung) des Geschiftsfithrers gefiihrt hat.

Erweist sich die Gesamtentlohnung jedoch
als iiberhoht, stellt die Nutzungsiiberlassung er-
tragsteuerlich insoweit eine verdeckte Aus-
schiittung dar, als sie nicht mehr in einer fremd-
tiblichen Gesamtentlohnung Deckung findet,
und bildet nur mit dem verbleibenden Teil die
Entlohnung fir die Geschiftsfithrungstatigkeit.
Bei einer tiber dem fremdiiblichen Betrag lie-
genden Gesamtentlohnung wird also die ver-
deckte Ausschiittung (vorrangig) durch die
Uberlassung der Wohnungsnutzung (und erst
nachrangig durch den Barbezug als primire
Entlohnung fiir die Geschaftsfithrertatigkeit)
getdtigt [...].

Ist in der Uberlassung der Wohnungsnut-
zung an den Gesellschafter eine verdeckte Aus-
schiittung zu erblicken, ergeben sich daraus um-
satzsteuerliche Folgen, insb im Bereich der Vor-
steuerabzugsberechtigung, wozu im Detail gem
§ 43 Abs 2 VwWGG auf die hochstgerichtlichen
Erkenntnisse vom 7. 12. 2020, Ra 2020/15/0004
sowie Ra 2020/15/0067, verwiesen wird.

Liegen demnach jederzeit im betrieblichen
Geschehen (insb durch Vermietung an Fremde)
einsetzbare Rdumlichkeiten vor und findet der
Marktpreis fiir die Wohnungsnutzung in einer
fremdiiblichen Gesamtentlohnung des Gesell-
schafter-Geschiftsfithrers zu weniger als der
Hilfte Deckung, so wird eine mit der Uberlas-
sung in Zusammenhang stehende Vorleistung
vom Uberlasser iiberwiegend fiir verdeckte Aus-
schiittungen bezogen und tritt der Vorsteuer-
ausschluss des § 12 Abs 2 Z 2lit a UStGein [...].
Diesfalls gilt spiegelbildlich auch die Leistung
nicht als fiir das Unternehmen ausgefiihrt. Die
Weitergabe der Leistung an den Gesellschafter
erfolgt danach nicht im Rahmen des Unterneh-
mens, und es unterliegt ein solches Entgelt (un-
ter der Hilfte der marktkonformen Miete) nicht
der Umsatzsteuer. Findet der Marktpreis fir die
Wohnungsnutzung in einer fremdiiblichen Ge-
samtentlohnung des Gesellschafter-Geschafts-
fihrers hingegen zumindest zur Hilfte De-
ckung, steht der Vorsteuerabzug zu und sind fiir
die Uberlassung seitens der Gesellschaft Um-
satzsteuerzahlungen zu leisten (vgl dazu auch
bereits VWGH 27. 6. 2018, Ra 2017/15/0019).
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Da Feststellungen tiber die Fremdiiblichkeit
der Gesamtentlohnung und gegebenenfalls das
Ausmaf der in der Uberlassung der Nutzung an
Wohnrdumen liegenden verdeckten Ausschiit-
tung im angefochtenen Erkenntnis fehlen, war
dieses gem § 42 Abs 2 Z 1 VwGG wegen (priva-
lierender) Rechtswidrigkeit seines Inhalts (Feh-
len wesentlicher Feststellungen aufgrund un-
richtiger Rechtsansicht) aufzuheben. [...]

Anmerkung

Auch in diesem Erkenntnis hilt der VwGH un-
ter Verweis auf die beiden Erkenntnisse vom
7.12.2020 (siehe immo aktuell 2021/1 [Anm
Kampitsch]) fest, dass bei Uberlassung von
Wohnimmobilien von einer Korperschaft an
eine nahestehende (natiirliche) Person fiir die
Umsatzsteuer drei Konstellationen zu unter-
scheiden sind: erstens die blofle Gebrauchs-
tiberlassung, die zu keiner unternehmerischen
Tatigkeit und folglich schon dem Grunde nach
zu keinem Vorsteuerabzug fithrt; zweitens die
verdeckte Ausschiittung ,an der Wurzel“ bzw
»Wurzelausschiittung® und drittens die ,,klassi-
sche® verdeckte Ausschiittung, die jeweils nach
Maf3gabe des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG den Vor-
steuerabzug ausschlieflen.

Im gegenstindlichen Fall ging es um die Uber-
lassung einer im Betriebsgebaude befindlichen
Wohnung mit einem Quadratmeterausmafd
von weniger als 20 % an den Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer der GmbH. Das BFG setzte sich
mit der Frage der Angemessenheit der Gesamt-
ausstattung des Geschiftsfithrerbezugs nicht
auseinander, sondern ging vom vollen Vorsteu-
erabzug aus und untersuchte die Frage einer all-
falligen Vorsteuerberichtigung und eines Ver-
wendungseigenverbrauchs. Dagegen fiihrt der
VwGH zur Vorsteuerabzugsberechtigung an
sich aus, dass zu unterscheiden ist, ob die Woh-
nungsiiberlassung an den Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer als weitere Entlohnung der Ge-
schiftsfithrungstétigkeit oder nicht als solche,
sondern causa societatis erfolgt. Bei Uberlas-
sung als zusitzliches (Sach-)Entgelt ist die Ge-
samtausstattung der Entlohnung, zu der auch
der Sachbezug der Wohnungsiiberlassung
zahlt, im Hinblick auf die Angemessenheit und
das allfillige Vorliegen einer verdeckten Aus-
schiittung zu priifen. Bei der Feststellung der
Gesamtentlohnung ist der Wert der Woh-
nungsnutzung mit dem Marktpreis anzusetzen
(und nicht mit dem aus der Sachbezugswerte-
verordnung fiir Dienstnehmer abzuleitenden
Sachbezug; dies gilt auch nach der aktuellen
Rechtslage, siche néher Zorn, Wohnhausver-
mietung an Gesellschafter, OStZ 2021, 69 [74]).
Die Gesamtentlohnung ist in der Folge mit
einem fremdiiblichen Geschéftsfithrerbezug zu
vergleichen. Ist das Entgelt insgesamt angemes-
sen, liegt auf Seiten der GmbH eine betriebliche
Veranlassung vor und der Vorsteuerabzug steht
zur Ginze zu. Bei einer tiber dem fremdubli-
chen Betrag liegenden Gesamtentlohnung ent-
steht die verdeckte Ausschiittung (vorrangig)
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durch die Uberlassung der Wohnungsnutzung
(und erst nachrangig durch den Barbezug als
primdre Entlohnung fiir die Geschiftsfithrerti-
tigkeit; siehe dazu auch Zorn, OStZ 2021, 69
[74 f]). Der Vorsteuerabzug steht nicht zu,
wenn der Marktpreis fiir die Wohnungsnut-
zung in der fremdiblichen Gesamtentlohnung
des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers zu weniger
als der Halfte Deckung findet.

Uberlisst eine GmbH dem Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer die Nutzung ihrer Raumlichkei-
ten nicht als weitere Entlohnung seiner Ge-
schiftsfithrungstatigkeit, sondern causa societa-
tis, steht der Vorsteuerabzug nicht zu.

Steht der Vorsteuerabzug zu, weil keine oder
keine iiberwiegende verdeckte Ausschiittung
vorliegt, ist zwischen Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer und Gesellschaft ein tauschahnlicher
Umsatz gegeben. Auf Seiten der Gesellschaft
unterliegt die nach §4 Abs 6 UStG zu ermit-
telnde Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer
(vgl Zorn, OStZ 2021, 69 [75]). Seit 1.1.2016
fallt auch die (steuerbare) Vermietung und Ver-
pachtung von Grundstiicken unter die Normal-
wertregelung des §4 Abs9 UStG, sodass die
Anwendung dieser Norm zu priifen ist, wenn
die Gesamtentlohnung des Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers zwar unangemessen hoch ist,
aber in Bezug auf die Wohnungsiiberlassung
keine iiberwiegende verdeckte Ausschiittung
vorliegt.

Sabine Kanduth-Kristen

§ 30 Abs 7 EStG immo aktuell 2021/3

Private GrundstiicksverauBerung und
Verlustausgleich

BFG 26. 1. 2021, RV/7105137/2018

In Anlehnung an den VfGH ist [...] in verfas-
sungskonformer Interpretation davon auszu-
gehen, dass es sich bei den in § 30 Abs 7 EStG
seit dem AbgAG 2012 bis einschliefSlich dem
Veranlagungsjahr 2017 unveréindert genann-
ten ,, Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung® nur um solche handelt, die unter § 28
Abs 1 Z 1 EStG fallen und somit in einem sach-
lichen Zusammenhang mit privaten Grund-
stiicken stehen.

Sachverhalt: Der Beschwerdefiihrer gab in der elek-
tronisch eingereichten Einkommensteuererklarung
2017 ua Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
aufgrund eines Patents bekannt, fiir die er den Halfte-
steuersatz beanspruchte. Zusitzlich erklérte er negati-
ve Einkiinfte aus privaten GrundstiicksverdufSerun-
gen und beantragte, 60 % des Verlustes aus privaten
Grundstiicksverduflerungen des Veranlagungsjahres
mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
auszugleichen. Das Finanzamt setzte die Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung in voller Hohe an
und gewiéhrte den Hailftesteuersatz. Den Verlustaus-
gleich versagte es unter Verweis auf das Erkenntnis
des VfGH vom 30. 11. 2017, G 183/2017. Die dagegen
erhobene Beschwerde wies das BFG als unbegriindet
ab und lie3 die Revision an den VwGH zu.

Rechtliche Beurteilung: [...] Im gegenstindli-
chen Fall steht aufler Streit, dass die Liegen-
schaft nicht dem Betriebsvermogen des Be-
schwerdefiithrers (einer natiirlichen Person) an-
gehorte, sondern dem Privatvermogen des Be-
schwerdefiihrers zuzurechnen war und daher
die am 16.5.2017 erfolgte Grundstiicksveriu-
Berung grundsitzlich unter § 30 EStG fallt. Strit-
tig ist im gegenstdndlichen Fall, ob dem auf § 30
Abs 7 EStG idF BGBII 2015/118 beruhenden
Antrag des Beschwerdefiihrers auf Ausgleich
des anlisslich der Verduflerung der Liegenschaft
unbestrittenermaflen angefallenen Verlustes im
Ausmafd von 60 % mit den aus dem Patent resul-
tierenden Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung entsprochen werden kann oder nicht.

Im Unterschied zu den fritheren Einkiinften
aus Spekulationsgeschéften besteht bei den Ein-
kiinften aus privaten Grundstiicksverauf3erun-
gen kein absolutes Verlustausgleichsverbot mit
anderen Einkunftsarten. Allerdings besteht
auch bei Einkiinften aus privaten Grundstiicks-
verduflerungen eine erhebliche Verlustaus-
gleichsbeschrinkung. Verluste aus privaten
Grundstiicksverduflerungen sind priméir mit
Gewinnen aus anderen privaten Grundstiicks-
verdulerungen desselben Kalenderjahres aus-
zugleichen. Ein Ausgleich mit anderen positi-
ven Einkiinften ist grundsétzlich nicht zuléssig.
Im Zuge des AbgAG 2012, BGBII 2012/112,
wurde aber in § 30 Abs 7 EStG eine Erweiterung
der Verlustverwertung aus privaten Grund-
stiicksverduferungen auch mit Uberschiissen
aus Vermietung und Verpachtung eingefiihrt.
Mit dem StRefG 2015/16, BGBII 2015/118,
wurde § 30 Abs 7 EStG vor dem Hintergrund
der Anhebung des besonderen Steuersatzes und
der fehlenden Verlustvortragsmoglichkeit an-
gepasst. Mit dem JStG 2018, BGBII 2018/62,
wurde sodann - nach Ergehen des Erkenntnis-
ses des VfGH vom 30. 11. 2017, G 183/2017 -
§ 30 Abs 7 EStG fiir die Zeit ab der Veranlagung
2018 dahingehend prazisiert, dass Verluste aus-
schliefllich mit Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung auszugleichen sind, soweit diese
unter § 28 Abs 1 Z 1 und 4 EStG fallen. [...]

Ab dem Veranlagungsjahr 2012 (AbgAG 2012,
BGBI I 2012/112) bis einschlieSlich dem Veranla-
gungsjahr 2017 (JStG 2018, BGBII 2018/62) ent-
halt somit § 30 Abs 7 EStG fiir den Fall, dass die
private Grundstiicksverduflerung zu einem Ver-
lust fithrt, (mit bestimmten Einschrankungen) die
Moglichkeit, diesen mit ,,Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung®auszugleichen.

Im Rahmen des beim VfGH unter G 183/
2017 erfolgten Gesetzespriifungsverfahrens be-
treffend § 30 Abs 7 EStG idF BGBII 2012/112
hielt die Bundesregierung in einer Auflerung ua.
Folgendes fest:

»Mit der Erweiterung der Verlustausgleichs-
verrechnung um Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung durch das AbgAG 2012 sollte eine
Angleichung an den Verlustausgleich bei Kapital-
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vermogen erfolgen und dementsprechend eine
Verrechnung von Verlusten aus der privaten
Grundstiickssubstanz mit Friichten von Grund-
stiicken im aufSerbetrieblichen Bereich — ndmlich
den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung — hergestellt werden (vgl ErIRV 1960 BIgNR
24. GP, 8). Der Gesetzgeber orientierte sich somit
hinsichtlich der Verlustverrechnung innerhalb
des Ordnungssystems der privaten Grundstiicks-
besteuerung am Ordnungssystem der Kapitalver-
magensbesteuerung.

Historische, teleologische und systematische
Griinde sprechen nach Ansicht der Bundesregie-
rung dafiir, den Verweis auf Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung in § 30 Abs 7 EStG auf
Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung
von unbeweglichem Vermogen und von Rechten,
die den Vorschriften des Biirgerlichen Rechtes
itber Grundstiicke unterliegen, gem §28 Abs 1
Z 1 EStG teleologisch zu reduzieren. Fiir dieses
Auslegungsergebnis spricht auch, dass in § 30
Abs 7 EStG lediglich auf Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung verwiesen wird, jedoch ein
expliziter Verweis auf § 28 EStG fehlt und somit
auch nicht davon ausgegangen werden kann,
dass der Gesetzgeber hier eine vollumfingliche
Verlustverrechnung mit simtlichen Einkiinften
iSd § 28 EStG vorsehen wollte. Damit wird auch
nach Ansicht der Bundesregierung ein verfas-
sungskonformes Auslegungsergebnis des § 30
Abs 7 EStG sichergestellt, indem sachlich in kei-
nem Zusammenhang mit einem Grundstiick ste-
hende Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung vom Ausgleich mit Verlusten aus privaten
GrundstiicksverdufSerungen ausgeschlossen wer-
den. Den Bedenken des VfGH, dass die Verlust-
verrechnungsmoglichkeit mit den Vermietungs-
einkiinften in unsachlicher Weise zu weit geraten
wire, kann daher nach Ansicht der Bundesregie-
rung durch eine teleologische Reduktion des Be-
griffs der Vermietung und Verpachtung im § 30
Abs 7 EStG Rechnung getragen werden.

Der VIGH ist letztlich mit Erkenntnis vom
30.11.2017, G 183/2017, zur Wortfolge ,mit
Einkiinfte [sic!] aus Vermietung und Verpach-
tung“ der Auflerung der Bundesregierung ge-
folgt. Es ,,ist mit der Bundesregierung davon aus-
zugehen, dass der systematische Zusammenhang
der Vorschrift des § 30 Abs 7 EStG mit der Be-
steuerung privater GrundstiicksverdufSerungen
eine Auslegung nahelegt, die den Verlustaus-
gleich auf Einkiinfte aus der Vermietung und
Verpachtung von Grundstiicken gem § 28 Abs 1
Z 1 EStG einschrinkt. Der Wortlaut der Vor-
schrift des § 30 Abs 7 EStG idF BGBI 1 2012/112
steht einer solchen Auslegung nicht entgegen.

In Anlehnung an den VfGH ist also in ver-
fassungskonformer Interpretation davon auszu-
gehen, dass es sich bei den in § 30 Abs 7 EStG
seit dem AbgAG 2012 bis einschlieflich dem
Veranlagungsjahr 2017 unveridndert genannten
»Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung®
nur um solche handelt, die unter § 28 Abs 1 Z 1
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EStG fallen und somit in einem sachlichen Zu-
sammenhang mit privaten Grundstiicken ste-
hen. Die Einschrankung ist dabei im Wege einer
teleologischen Reduktion zu erreichen. [...]

Im gegenstindlichen Fall entstand dem Be-
schwerdefithrer durch den am 16.5.2017 er-
folgten Verkauf der privaten Liegenschaft im
Streitjahr 2017 ein Verlust aus privater Grund-
stiicksverduflerung. In diesem Jahr erzielte der
Beschwerdefiihrer positive Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung. Die Einkiinfte des
Beschwerdefiihrers resultierten aber aus der
Uberlassung eines Patents und sind daher unter
§ 28 Abs 1 Z 3 EStG zu subsumieren. Es handelt
sich dabei nicht um Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung, die unter § 28 Abs 1 Z 1 EStG
fallen. Der im Streitjahr 2017 erzielte Verlust aus
der Grundstiicksverduflerung kann somit - in
Anlehnung an die Judikatur des VIGH - in ver-
fassungskonformer Interpretation des § 30
Abs 7 EStG nicht mit den vom Beschwerdefiih-
rer im Jahr 2017 erzielten und unter § 28 Abs 1
Z 3 EStG fallenden positiven Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung ausgeglichen
werden.

Eine Erweiterung des Verlustausgleichs auf
Einkiinfte gem §28 Abs1 Z3 EStG erfolgte
auch im JStG 2018, BGBI I 2018/62, durch den
Gesetzgeber nicht.

Die Vermietungstatigkeit iZm der Liegen-
schaft war unstrittig nicht als Einkunftsquelle
iSd EStG gestaltet. Dementsprechend standen
im Streitjahr 2017 dem Verduflerungsverlust
aus dem Verkauf dieser Liegenschaft keine (po-
sitiven) Einkiinfte aus einer Vermietungstatig-
keitiSd § 28 Abs 1 Z 1 EStG gegeniiber. [...]

Anmerkung

Die Entscheidung betrifft den Ausgleich von
Verlusten aus privaten Grundstiicksverdufle-
rungen mit Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung nach der fiir 2017 geltenden Ge-
setzesfassung. Nach § 30 Abs 7 EStG idF des
StRefG 2015/16, BGBI I 2015/118, ist ein Ver-
lust aus privaten Grundstiicksverdauflerungen
auf 60 % zu kiirzen und gleichméflig auf das
Jahr der Verlustentstehung und die folgenden
14 Jahre zu verteilen und ausschliellich mit
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
auszugleichen. Anstelle der Verteilung auf
15 Jahre kann der Steuerpflichtige in der Steu-
ererklirung den Ausgleich des gesamten auf
60 % gekiirzten Verlustes im Verlustentste-
hungsjahr mit Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung beantragen. Ein allenfalls verblei-
bender Verlustiiberhang geht verloren.

Strittig war im vorliegenden Fall, ob der Aus-
gleich des auf 60 % gekiirzten Verlustes mit Ein-
kiinften aus der Verwertung eines Patents iSv
§28 Abs 1 Z 3 EStG zuldssig ist. Aufgrund des
Erkenntnisses des VfGH vom 30.11.2017,
G 183/2017, ist in verfassungskonformer Inter-
pretation davon auszugehen, dass es sich bei den
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in § 30 Abs 7 EStG genannten Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung nur um solche
handelt, die unter § 28 Abs 1 Z 1 (sowie mE Z 4 -
siche weiter unten) EStG fallen und somit in
einem sachlichen Zusammenhang mit privaten
Grundstiicken stehen. Vor diesem Hintergrund
war die Verwehrung des Verlustausgleichs
durch das Finanzamt nach mE zutreffender An-
sicht des BFG in verfassungskonformer Inter-
pretation der Bestimmung rechtskonform. Die
Revision lief} das BFG dennoch zu, weil zwar ein
Erkenntnis des VfGH, aber keines des VWGH
zur Auslegung der Wortfolge ,mit Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung“in § 30 Abs 7
EStG in der fiir das Streitjahr 2017 giiltigen Fas-
sung vorliegt.

Mit dem JStG 2018, BGBI I 2018/62, prazisierte
der Gesetzgeber die Verlustausgleichsbestim-
mung des § 30 Abs 7 EStG mit Inkrafttreten
15. 8. 2018 ab Veranlagungsjahr 2018 dahinge-
hend, dass Verluste ausschliefllich mit Einkiinf-
ten aus Vermietung und Verpachtung auszu-
gleichen sind, soweit diese unter § 28 Abs 1 Z 1
und 4 EStG fallen. Die Erweiterung auf die Z 4
(Einkiinfte aus verduflerten Miet- und Pacht-
forderungen) trug unter anderem auch den in
der Literatur geduflerten Bedenken Rechnung,
wonach ein Ausschluss dieser Einkiinfte sach-
lich nicht nachvollziehbar gewesen wire (vgl
dazu Kanduth-Kristen/Kampitsch, Abzugsver-

bot bei sonderbesteuerten und Verlustausgleich
bei  privaten  Grundstiicksverduf3erungen,
SWK 2018, 81 [87 ff]), da insb Einkiinfte gem
§ 28 Abs 1 Z 4 EStG hiufig mit der verduflerten
Liegenschaft in engem Zusammenhang stehen.

Sollten in einem Veranlagungszeitraum Verlus-
te aus Vermietung und Verpachtung iSd Z 2
oder 3 mit positiven Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung iSd Z 1 und 4 sowie mit
einem Verlust aus privaten Grundstiicksverau-
ferungen zusammentreffen, ist nach den Erldu-
terungen zum JStG 2018 (ErIRV 190 BIgNR
26. GP, zu Art 1 Z10 und Z 28 lit ¢) an der bis-
herigen Systematik des Verlustausgleichs (,,ho-
rizontal“ vor ,,vertikal) festzuhalten. Eine iso-
lierte Betrachtung der blof3 mit Grundstiicken
in Zusammenhang stehenden Vermietungs-
und Verpachtungseinkiinfte hat nicht zu erfol-
gen. Aufgrund der Tatsache, dass der Verlust-
ausgleich fir private Grundstiicksverduflerun-
gen in § 30 Abs 7 EStG zwingend geregelt ist
(»ist [...] auszugleichen®) und der Verlust man-
gels Ausgleichsmoglichkeit anderenfalls verlo-
ren geht, ist mE in Durchbrechung der tiblichen
Systematik eine vorrangige Verrechnung des
(auf 60 % gekiirzten) Verlustes aus der Grund-
stiicksverduflerung mit den Einkiinften gem
§28 Abs 1Z 1 und Z 4 denkbar.

Sabine Kanduth-Kristen
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