 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/6100489/2010

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den RichterR in der Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf]-
Adr*** vertreten durch Dr. Klaus Platzer, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Hellbrunner StraRe 5,
Uber die Beschwerde vom 8. Janner 2010 gegen die Bescheide des Finanzamt Salzburg-Stadt
(nunmehr: Finanzamt Osterreich) vom 4. Dezember 2009 betreffend Umsatzsteuer und
Képerschaftsteuer, jeweils flir 2004 bis 2008, Steuernummer ***BF1StNr1***, zu Recht

erkannt:
|. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs.
4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die beschwerdefiihrende GmbH wurde am 31.01.2004 im Firmenbuch eingetragen und ist im
Geschaftszweig “Projektentwicklung und Verwaltung eigenen Vermdgens*” tatig.
Alleingesellschafterin und Geschaftsfiihrerin ist Frau AS.

1 AuBenpriifung

Im Zuge einer den beschwerdegegenstandlichen Zeitraum umfassenden abgabenbehdérdlichen
AulRenprifung bei der Beschwerdefiihrerin (kurz: Bf) wurden im Wesentlichen folgende
Feststellungen getroffen:

Die Bf ist eine GmbH deren alleinige Gesellschafterin Frau AS ist. Gegenstand des
Unternehmens sei laut Gesellschaftsvertrag “die Vermietung, Verpachtung und Beteiligung,
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sowie der An- und Verkauf von Liegenschaften im Rahmen der Verwaltung eigenen Vermégens,
die Projektentwicklung und die Verwaltung eigenen Vermégens®“. Mit Kaufvertrag vom
01.06.2004 habe die Bf eine Wohnung in X im AusmaR von 103,94 m?, mit PKW-Abstellplatz
und Kellerabteil, um einen Kaufpreis in der Hohe von € 369.605,66 (inklusive € 61.600,94 USt)
erworben. Die Finanzierung der Liegenschaft sei (iber einen Bankkredit mit einem Gegenwert
von € 370.000,- erfolgt. Die Wohnung sei zu 100% fremdfinanziert worden. Die
Kreditrickzahlung sei mit 240 gleichhohen monatlichen Raten in der Hohe von € 1.950,-
vereinbart worden. Die Tilgung sei iber das laufende Geschaftsbankkonto der Bf erfolgt. Der
aus der VSt-Riickzahlung im Zusammenhang mit dem Kauf der Wohnung resultierende
Guthabenstand auf dem Bankkonto der Bf sei zunachst fiir die Riickzahlung des Kredites
verwendet worden. Durch diesen Bankguthabenstand konnten bis April 2008 die monatlichen
Rickzahlungsraten abgedeckt werden. Danach seien monatliche Zahlungen von Herrn WS,
dem Gatten der Gesellschafterin der Bf, in Hohe der Kreditraten auf das Konto der Bf getatigt
worden.

Mit Datum 09.09.2004 sei ein Mietvertrag bezlglich der Wohnung zwischen der Bf als
Vermieterin und Herrn MS (Bruder von WS) abgeschlossen worden. Die Anmietung der
Wohnung sei aufgrund der, von MS im Zuge dessen Scheidung, ibernommenen Verpflichtung
der Wohnversorgung seiner geschiedenen Gattin erfolgt. Diese habe die Wohnung in der Folge
mit den beiden Kindern bewohnt. Der Mietvertrag sei von Herrn MS sowie seiner
geschiedenen Gattin als Nutzerin der Wohnung unterzeichnet worden. Als Mietzeins seien €
950,- zuziiglich 10% USt vereinbart worden. Das Betriebskostenakonto sei mit monatlich €
163,50 brutto festgelegt worden. Laut Mietvertrag sollten die Betriebskosten von der Nutzerin
der Wohnung beglichen werden. Die tatsachlichen Zahlungen der monatlichen Betriebskosten
seien aber vorerst von der S-OEG getatigt bzw. Gber das Verrechnungskonto der Bf verbucht
worden. Im Zuge der jahrlichen Abschluss- bzw. Umbuchungen sei das Forderungs-
Verrechnungskonto gegen das private Verrechnungskonto des WS ausgebucht worden. Aus
diesen Umbuchungsvorgangen ergebe sich, dass WS die Bezahlung der Betriebskosten zur
Ganze Ubernommen habe. Bei der Bf seien die aus den Betriebskosten entstandenen
Verbindlichkeiten der Gesellschafterin Giber ihr Verrechnungskonto zugerechnet worden.

Die Mietertrage seien liber ein allgemeines Forderungskonto eingebucht worden. Tatsachliche
Zahlungen seien nur vereinzelt vom Bankkonto der S-OEG erfolgt. Folgende Tabelle stelle das
Forderungs-Mietkonto im Prifungszeitraum dar:

2004 2005 2006 2007 2008

Forderung 5.127,74 | 16.674,44 16.674,44 16.674,44 16.674,44
Miete
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EB1.1.V] 0,00 311,08 13.085,52 29.759,96 46.434,40
Zahlungen OEG | 4.816,66 | 3.900,00 0,00 0,00 0,00
Forderung 311,08 13.085,52 29.759,96 46.434,40 63.108,84
31.12.

Der Zusammenhang mit der Wohnungsvermietung mit den aus der Scheidung des Schwagers
der Gesellschafterin entstanden Verpflichtungen sei von der Bf nicht bestritten worden.
Ebenso sei es unstrittig, dass Herr WS letztlich sowohl die Betriebskosten als auch die
Kreditraten Gbernommen habe.

Der Kauf der Wohnung sei auRerdem der einzige Liegenschaftserwerb der Bf bis ins Jahr 2007
gewesen. In den Jahren 2007 und 2008 seien weitere Wohnungen fiir Arbeitnehmer der S-OEG
und weiterer verbundener Unternehmen angeschafft worden.

Es sei daher nicht nur ein zeitlicher, sondern auch ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
der Griindung der GmbH und der Scheidung des Herrn MS gegeben. Es kbnne unter
Aullerachtlassung der steuerlichen Vorteile kein wirtschaftlicher Grund fir die Griindung
erblickt werden. Es handle sich daher um einen Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmaoglichkeiten im Sinne des § 22 BAO. Als NutznieRer dieser Konstruktion komme
nur Herr MS in Betracht, um die durch die Scheidungsvereinbarung erforderliche private
Kostentragung der Wohnung in das Erscheinungsbild einer unternehmerischen Vermietung zu
kleiden. Die gewahlten Vorgehensweisen seien nur liber die familienhafte Nahebeziehung zu
erklaren und seien nicht fremdtblich. Die Vorsteuern aus dem Kauf der Wohnung seien daher
nicht anzuerkennen. Die von der Bf getatigten monatlichen Darlehensriickzahlungen wirden
eine verdeckte Gewinnausschiittung an die Gesellschafterin darstellen.

2 Bescheide

Die Abgabenbehdrde folgte den Feststellungen der AuRenpriifung und erlie8 (zum Teil nach
Wiederaufnahme des Verfahrens) mit Datum 04.12.2009 die entsprechenden Umsatzsteuer-
und Koérperschaftsteuerbescheide fiir die Jahre 2004-2008. Die Kapitalertragsteuer aufgrund
der verdeckten Gewinnausschiittung wurde der Bf mittels Haftungsbescheiden vom
12.11.2009 fir die Jahre 2004-2008 vorgeschrieben. In den Begriindungen wurde jeweils auf
die Feststellungen im AuBenprifungsbericht verwiesen.
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3 Berufung (Beschwerde)

Mit Schriftsatz vom 08.01.2010 brachte die Bf Berufung (nunmehr Beschwerde) gegen die
Umsatz- und Kérperschaftssteuerbescheide 2004-2008 sowie die Haftungsbescheide ein. In der
Begriindung wurde ausgefiihrt, dass Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und den
Gesellschaftern bei Vorliegen der Fremdublichkeit steuerlich anerkannt werden miissten. Die
Abgabenbehdrde habe sich in ihren Entscheidungen ausschliefSlich auf die Bestimmungen der
§§ 21 und 22 BAO gestiitzt. Es stehe jedoch dem Abgabepflichtigen frei, in welcher Rechtsform
er am wirtschaftlichen Verkehr teilnehme, solange er in nachvollziehbarer und fremdiiblicher
Weise seine Rechtsverhaltnisse und wirtschaftlichen Beziehungen gestalte. Dies sei beim
vorliegenden Sachverhalt gegeben. Der Betriebsgegenstand der Bf sei die Vermietung und
Verpachtung, sowie Vermogensverwaltung. Die Rechtsbeziehungen seien fremdiblich und
transparent gestaltet. Die Liegenschaft sei um € 2.963,-/m? angekauft und um eine Nettomiete
von € 9,20/m? vermietet worden. Laut Immobilienpreisspiegel liege der durchschnittliche
Quadratmeterpreis einer Eigentumswohnung in dieser Lage bei ca. € 3.000,-/m? und die
durchschnittliche Miete bei € 8/m?2. Es handle sich daher um eine steuerrelevante
Einkunftsquelle, die auch objektiv betrachtet dazu geeignet ist, zu einer
Vermoégensvermehrung bei der Bf beizutragen. Herr MS habe daraus keinen personlichen
Vorteil, weder in wirtschaftlicher noch in steuerrechtlicher Hinsicht. Er ist weder Gesellschafter
noch Organ der Bf. Die Form der Bezahlung der Miete sei aus steuerlicher Sicht unerheblich, da
es zu einem Vermogensabfluss aus der Privatsphare des Herrn MS gekommen sei. Eine
verdeckte Gewinnausschiittung an die Gesellschafterin konne daher nicht nachvollzogen
werden. Bei der gegenstandlichen Wohnung handle es sich auBerdem um kein Luxusobjekt,
sondern ein jederzeit am freien Markt zu denselben Konditionen vermietbares Objekt. Daraus
folge, dass die Behorde die Wohnung als nicht dem Privatbereich der Gesellschaft zugehorig
betrachten kénne. Liebhaberei liege ebenfalls nicht vor. Die Bf sei auch eindeutig
Unternehmerin im Sinne des UStG. In der Berufung wurde auBerdem die Abhaltung einer
miundlichen Verhandlung beantragt.

4 Vorlage der Berufung

Daraufhin legte das Finanzamt am 05.08.2010 die Berufung (Beschwerde) ohne Erlassung einer
Berufungsvorentscheidung (Beschwerdevorentscheidung) dem Unabhéangigen Finanzsenat zur
Entscheidung vor.

5 Zustdndigkeit des Bundesfinanzgerichtes

GemaR § 323 Abs. 38 1. Satz BAO idF FVwGG 2012, BGBI | Nr. 14/2013, sind die am
31. Dezember 2013 beim Unabhangigen Finanzsenat anhangigen Berufungen vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden iSd Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.
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6 Verfahren vor dem BFG

Mit Schreiben vom 23.06.2021 gab die Bf dem Bundesfinanzgericht bekannt, nunmehr durch
einen Rechtsanwalt vertreten zu sein. AulRerdem sei Gber das Vermdgen der Einschreiterin ein
Konkursverfahren eréffnet worden, welches mit einem rechtskraftigen Zahlungsplan geendet
habe. Der Antrag auf Abhaltung einer miindlichen Verhandlung wurde zurlickgezogen.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Das Bundesfinanzgericht stellt auf Basis des oben geschilderten Verwaltungsgeschehens und
der aktenkundigen Unterlagen folgenden entscheidungswesentlichen Sachverhalt fest:

Die Bf ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Alleinige Gesellschafter-
Geschaftsfuhrerin ist Frau AS.

Gegenstand des Unternehmens ist laut Gesellschaftsvertrag vom 30.12.2003 ,die Vermietung,
Verpachtung und Beteiligung, sowie der An- und Verkauf von Liegenschaften im Rahmen der
Verwaltung eigenen Vermoégens und die Verwaltung eigenen Vermogens”.

Die Bf erwarb mit Kaufvertrag vom 01.06.2004 eine Eigentumswohnung in X, im Ausmal von
103,94 m? zu einem Kaufpreis von insgesamt € 369.605,66 (inkl. 20% USt).

Mit Datum 09.09.2004 wurde ein Mietvertrag bezliglich der gegenstdndlichen Wohnung
zwischen der Bf als Vermieterin und Herrn MS, dem Schwager der Gesellschafter-
Geschaftsfihrerin, abgeschlossen. Die Vermietung erfolgt aufgrund der, von Herrn MS im Zuge
seiner Ehescheidung ibernommenen, Verpflichtung der Wohnversorgung seiner geschiedenen
Gattin und der gemeinsamen Kinder (Scheidungsvergleich vom 28.07.2003). Der Mietvertrag
wurde von Herrn MS als Mieter und seiner geschiedenen Gattin als Nutzerin unterzeichnet.

Die Wohnung wurde zur Ganze liber einen Bankkredit fremdfinanziert. Der Gatte der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin, Herr WS, hat nach Aufbrauchen des VSt-Guthabens die
Bezahlung der monatlichen Kreditraten ibernommen.

Der vereinbarte Mietzins betragt monatlich € 950,- zzgl. 10% USt (€ 95.-). Das
Betriebskostenakonto wurde mit monatlich € 163,50 (brutto) festgelegt. Die Betriebskosten
sollten laut Mietvertrag von der Nutzerin bezahlt werden.

Die tatsachlichen Zahlungen der monatlichen Betriebskosten wurden vorerst von der S-OEG
getatigt bzw. (iber das Verrechnungskonto verbucht. Im Zuge der jahrlichen Abschluss- bzw.
Umbuchungen wurde das Forderungs-Verrechnungskonto gegen das private
Verrechnungskonto des WS (Gatte der Gesellschafter-Geschéftsfiihrerin) ausgebucht. WS hat
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daher die Bezahlung der Betriebskosten zur Ganze Glbernommen. Bei der Bf sind die aus den
Betriebskosten entstandenen Verbindlichkeiten der Gesellschafterin tber ihr
Verrechnungskonto zugerechnet worden.

Die Mietertrage sind zunachst Gber ein allgemeines Forderungs-Mietkonto verbucht worden.
Tatséchliche Zahlungen/Uberweisungen erfolgten nur vereinzelt vom Bankkonto der S-OEG
(Gesellschafter die Briider MS und WS). In den Jahren 2006-2008 erfolgten keine Zahlungen.
Zum 31.12.2008 wies das Forderungskonto Forderungen aus der Vermietung in Héhe von
insgesamt € 63.108,84 aus. Folgende Tabelle stellt das Forderungs-Mietkonto im
Prifungszeitraum dar:

2004 2005 2006 2007 2008
Forderung 5.127,74 | 16.674,44 16.674,44 16.674,44 16.674,44
Miete
EB1.1.VI] 0,00 311,08 13.085,52 29.759,96 46.434,40
Zahlungen OEG | 4.816,66 | 3.900,00 0,00 0,00 0,00
Forderung 311,08 13.085,52 29.759,96 46.434,40 63.108,84
31.12.

Es besteht unstrittig ein familidares Naheverhaltnis zwischen der Gesellschafter-
Geschéftsfihrerin und dem Mieter der Wohnung Herrn MS (Schwager).

Die Bf hat in den Jahren 2004-2008 folgende Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erklart bzw.

wurden bescheidmaRig festgesetzt:

2004: € -14.501,98 2005: €-8.737,54

2006: €4.973,98 2007: €-5.434,49

2008: €-26.087,53

2. Beweiswiirdigung

Die obigen Sachverhaltsfeststellungen sind aktenkundig. Dagegen sprechende Umstande sind
nicht ersichtlich.

Aus dem Mietvertrag ergibt sich, dass Herr MS zur Bezahlung der Miete verpflichtet war. Seine

geschiedene Gattin hatte lediglich die Betriebskosten tiber ein Betriebskostenakonto zu tragen.
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Da Herr MS der Schwager der Gesellschafter-Geschaftsfihrerin ist, handelt es sich beim Mieter
der gegenstandlichen Eigentumswohnung um einen nahen Angehdrigen.

Die Wohnung wurde im Zusammenhang mit der Scheidung der Herrn MS und seinen daraus
entstandenen Verpflichtungen angemietet. Dies wird von der Bf nicht bestritten.

Laut den vorliegenden Unterlagen wurden bislang nur geringe Mietbetrage bezahlt (siehe
oben). Das entsprechende Forderungskonto wies zum 31.12.2008 einen Forderungsstand von
€ 63.108,84 auf. Ein Nachweis einer spateren Zahlung durch den Mieter wurde von der Bf nicht
erbracht. Die Mietzinszahlungen in den Jahren 2004 und 2005 wurden nicht von Herrn MS,
sondern von der S-OEG getatigt.

Auch die Betriebskosten wurden nicht, wie im Mietvertrag vereinbart, von der Nutzerin der
Wohnung beglichen, sondern von Herrn WS, dem Gatten der der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrerin. Hier wurde ebenfalls kein gegenteiliger Nachweis erbracht.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung/Abdnderung/Stattgabe)

Umsatzsteuer:
Unionsrechtliche Grundlagen:

Die 6. MwSt-Richtlinie 77/388/EWG (im Folgenden kurz: Richtlinie) kennt den Begriff des
Unternehmers nicht, sondern bestimmt dazu Folgendes:

Nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie gilt als Steuerpflichtiger, wer eine der in Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie genannten wirtschaftlichen Tatigkeiten selbstandig und unabhangig von ihrem Ort
ausubt, gleichgliltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis. Als wirtschaftliche
Tatigkeiten gelten unter anderem Leistungen, die die Nutzung von korperlichen und nicht
korperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen umfassen. Durch die
Bezugnahme auf wirtschaftliche Tatigkeiten wird auf nachhaltige, einnahmenorientierte
Aktivitaten abgestellt.

Nationale Rechtsgrundlagen:

Nach § 2 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbstandig auslibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine
Personenvereinigung nur gegeniber ihren Mitgliedern tatig wird.
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Gemal § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 kann der Unternehmer, die von anderen Unternehmern in
einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland flr sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer
abziehen.

§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 iVm § 8 Abs. 2 KStG 1988 normiert einen Vorsteuerausschluss
im Bereich der Verwendung von Gebaduden durch Kapitalgesellschaften fiir verdeckte
Gewinnausschittungen (vgl. VWGH 26. 03. 2007, 2005/14/0091).

Im vorliegenden Fall hat die Bf eine von ihr angeschaffte Wohnung an einen nahen
Angehorigen der Gesellschafterin im Zusammenhang mit dessen Verpflichtungen aufgrund
seiner Scheidung vermietet.

Nach der neueren Judikatur des VWGH sind im Bereich der Umsatzsteuer bei Vermietungen an
den Gesellschafter bzw. nahestehenden Personen drei Konstellationen denkbar (va. VwWGH
07.12.2020, Ra 2020/15/0004; VwGH 07.12.2020, Ra 2020/15/0067, vgl auch Zorn, RdAW
2021/68, und Lachmayer, SWK 3/2012, 119), dies sind:

. die bloRe Gebrauchsuberlassung

. die verdeckte Ausschiittung ,an der Wurzel” im Zusammenhang mit Luxusimmobilien
und

. die ,klassische” verdeckte Ausschittung.

Zundchst ist zu prifen, ob eine bloRe Gebrauchsiiberlassung vorliegt. Nach der Judikatur des
VwWGH kann die Einrdumung einer laufenden Nutzung an einer Wohnimmobilie durch eine
Koérperschaft an ihr nahestehende Personen eine bloRe Gebrauchsiberlassung darstellen, die
keine unternehmerische Betatigung iSd UStG begriindet (Lachmayer, SWK 3/2012, 119). Erfolgt
die Uberlassung der Nutzung einer Wohnimmobilie an die nahestehende Person nicht deshalb,
um Einnahmen zu erzielen, sondern um ihr einen Vorteil zuzuwenden, so fehlt es an einer
wirtschaftlichen Tatigkeit iSd UStG. Fiir die erforderliche Abgrenzung zwischen wirtschaftlichen
und nicht wirtschaftlichen Tatigkeiten verweist der VwGH auf das Urteil des EuGH vom 26. 09.
1996, Enkler, C-230/94 (vgl. Lachmayer, SWK 3/2012, 119). Demnach kommt es unter
Bedachtnahme auf alle Besonderheiten des Einzelfalls entscheidend darauf an, ob die
Nutzungsiberlassung unter Umstanden erfolge, unter denen die entsprechende
wirtschaftliche Tatigkeit fiir gewdhnlich ausgelibt werde.

Rechtsfolge einer Gebrauchstberlassung ist, dass keine unternehmerische Tatigkeit iSd UStG
vorliegt und damit der Vorsteuerabzug aus der Errichtung des Gebaudes nicht zusteht. Die
tatsachlich bezahlten Mieten unterliegen nicht der Umsatzsteuer.
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Das VWGH-Erkenntnis zu Ra 2020/15/0067 enthalt ndhere Ausfiihrung dazu, wie eine
Gebrauchsiiberlassung zu prifen ist. Demnach ist flr die Frage, ob eine blofSe Gebrauchsiib-
erlassung an den Gesellschafter (causa societatis) oder eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd
Umsatzsteuer vorliegt, ein Vergleich zwischen den Umstanden, unter denen das Wohngebdude
im gegenstandlichen Fall den Gesellschaftern Gberlassen wurde, und den Umstanden, unter
denen die entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit fir gewdhnlich ausgelibt wird,
vorzunehmen. An einer wirtschaftlichen Tatigkeit fehlt es dann, wenn sich aus dem Gesamtbild
der Umstidnde ergibt, dass die Uberlassung der Nutzung eines Wohnhauses an die
Gesellschafter nicht deshalb erfolgt, um Einnahmen zu erzielen, sondern um ihnen einen
Vorteil zuzuwenden. Dabei hat eine Bericksichtigung aller Gegebenheiten, die fiir einen
Einzelfall charakteristisch sind, zu erfolgen (vgl. Lachmayer, SWK 3/2012, 119).

Nach Prodinger (SWK 12/2021, 729) fallen unter diese Kategorie Gestaltungen, bei denen die
Zurverfligungstellung der Immobilie offensichtlich wegen einer Vorteilszuwendung und nicht
zur Erzielung von Einnahmen erfolgt. Als Beispiel nennt er eine Privatstiftung, die nach der
Stiftungsurkunde dem Beglinstigten unentgeltlich Wohnraum zur Verfiigung stellen soll.
Weiters ist zu prifen, ob sich insgesamt der Vermieter wie ein fremdiblicher Vermieter
verhdlt. Dazu zdhlen etwa Fragen, ob der Mietvertrag samtliche (ibliche Klauseln erhilt,
zeitgerecht abgeschlossen wurde und auch faktisch nach seinen Bestimmungen gelebt wird,
der Bezug des Objekts erst mit dem Abschluss des Mietvertrags stattgefunden hat usw.

Im vorliegenden Fall handelt es sich zwar nicht um die Vermietung einer Immobilie an den
Gesellschafter, unstrittig liegt jedoch ein Naheverhaltnis zwischen der Gesellschafterin und
dem Mieter der Wohnung vor (Schwager). Die eben angefiihrte Judikatur des VWGH ist daher
auch in diesem Fall anwendbar.

Der Mietvertrag liber die gegenstandliche Wohnung enthalt grundsatzlich alle tblichen
Klauseln. Darin wurde vereinbart, dass die Nutzerin der Wohnung die Betriebskosten zu tragen
hat. Die Miete hat laut Mietvertrag der Mieter, Herr MS, zu bezahlen. Beides ist in der Praxis
jedoch so nie geschehen. Der Mietvertrag wurde daher faktisch nie gelebt.

Die gegenstandliche Vorgehensweise ist insgesamt nicht fremddiblich. Es ist nicht fremdublich,
dass die Betriebskosten von einer Person getragen werden, die grundsatzlich in das
Mietverhaltnis nicht involviert ist (Ehegatte der Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin). Noch
wesentlicher ist der Umstand, dass die Miete nicht oder nur in geringem AusmalR bezahlt
wurde. Die Hohe der vereinbarten Miete erscheint zwar durchaus fremduiblich, dies allein hat
jedoch ohne Bezahlung keine Bedeutung. Bei einem fremden Dritten wiirden bei
Nichtbezahlung der Miete Gber mehrere Jahre MaRnahmen gesetzt bzw. wiirde das
Mietverhaltnis aufgeldst werden. Von der Bf wurde nicht nachgewiesen, dass die Mietschulden
mittlerweile getilgt seien.
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Eine UberschlagsmaBige Berechnung ergibt, dass es insgesamt bei der Vermietung zu keinem
Gesamtiiberschuss gekommen sein kann. Die Wohnung ist zu Ganze fremdfinanziert. Die
erklarten Einklinfte aus der Vermietung in den Jahren 2004-2008 sind bis auf ein Jahr (2006)
negativ. Die Wohnung wurde im Jahr 2010 verkauft. Es handelt sich daher um einen
abgeschlossenen Zeitraum.

Aus dem Gesamtbild der Umstinde ergibt sich, dass die Uberlassung der Nutzung der
Wohnung an einen nahen Angehdorigen der Gesellschafterin nicht deshalb erfolgt ist, um
Einnahmen zu erzielen, sondern um diesem einen Vorteil zuzuwenden, indem er seiner
Verpflichtung aus der Ehescheidung nachkommen konnte. Es liegt demnach keine
wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des UStG vor und stehen aus diesem Grund die geltend
gemachten Vorsteuerbetrage nicht zu.

Korperschaftssteuer:

GemalR § 8 Abs. 2 KStG ist es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das
Einkommen

- im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder
- entnommen oder
- in anderer Weise verwendet wird.

Das entscheidende Merkmal einer verdeckten Ausschiittung iSd § 8 Ab. 2 KStG ist die
Zuwendung von Vermodgensvorteilen, die ihrer duBeren Erscheinungsform nach nicht
unmittelbar als Einkommensverwendung erkennbar sind und ihre Ursache in den
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben, was anhand eines Fremdvergleichs zu ermitteln
ist. Dabei kann auch darauf Bedacht genommen werden, wie ein gewissenhafter, nur auf die
Interessen der Korperschaft Bedacht nehmender Geschaftsleiter gehandelt hatte.

In der Kérperschaftsteuer sind nach der bisherigen Rechtsprechung nicht vier, sondern zwei
Fallkonstellationen zu unterscheiden: Das Vorliegen von auBerbetrieblichem Vermoégen und
die Betriebsvermogenseigenschaft des Gebaudes. Folge der Zuordnung zum
aullerbetrieblichen Vermogen ist, dass Aufwendungen, die das Gebdude betreffen, von der
Korperschaft nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden kénnen. Auf der Ertragsseite gibt
es weder eine Hochrechnung auf die Renditemiete (Marktmiete) noch eine Versteuerung der
vom Gesellschafter tatsachlich bezahlten Miete. Auf Ebene des Gesellschafters kommt es zu
einer laufenden Ausschittung in Hohe der Differenz zwischen tatsachlich bezahlter Miete und
Renditemiete (Marktmiete). Die Kategorie ,Gebrauchsiberlassung” wurde fiir die
Umsatzsteuer entwickelt. In der Kérperschaftsteuer kommt es auf den jeweiligen Einzelfall an,
ob aulerbetriebliches Vermdgen (allenfalls durch Liebhaberei) oder Betriebsvermogen vorliegt
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(vgl Lachmayer, SWK 3/2012, 119, mwN). Bestand bei einem Rechtsgeschaft von vornherein
die Absicht der Vorteilszuwendung, dann war schon dieser Vorgang nicht betrieblich veranlasst
und der damit verbundene Aufwand verdeckte Ausschittung (VWGH 29.1.2003, 98/13/0055;
VwGH 9.7.2008, 2005/13/0020).

Die Zuwendung eines Vorteiles an einen Anteilsinhaber kann dabei auch darin gelegen sein,
dass eine dem Anteilsinhaber nahestehende Person begtinstigt wird (vgl. VWGH, 24.04.2002,
2000/13/0208, VwWGH 27.082008, 2004/13/0031).

Im vorliegenden Fall wurde die Miete nur in geringem Ausmal bezahlt und lediglich der
Forderungsstand auf dem Forderungskonto erhoht. Eintreibungsmafinahmen seitens der
Gesellschaft oder eine Kiindigung des Mietverhaltnisses fanden nie statt. Entgegen den
Ausfiihrungen in der Beschwerde ist es nie zu einem Vermogensabfluss bei Herrn MS
gekommen. Die (wenigen) geleisteten Zahlungen stammen nicht von Herrn MS, sondern von
der S-OEG.

Aufgrund dessen, dass keine bzw. so gut wie keine Miete bezahlt wurde, stellte die Vermietung
nie eine Einkunftsquelle fir die Gesellschaft dar. Die erklarten Einkiinfte waren bis auf ein Jahr
immer negativ (siehe oben).

Die Grindung der Gesellschaft erfolgte auBerdem in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang
mit der Scheidung des Herrn MS (Scheidungsvergleich vom 28.07.2003, Gesellschaftsvertrag
31.12.2003).

Bei der gegenstandlichen Vermietung bestand daher von vornherein die Absicht der
Vorteilszuwendung an die Gesellschafterin bzw. deren nahen Angehdorigen. Eine betriebliche
Veranlassung ist nicht gegeben und es liegt kein Betriebsvermogen vor.

Auf Gesellschafter Ebene kam es zu einer verdeckten Gewinnausschittung in Héhe der
Differenz zwischen der bezahlten Miete und der vereinbarten Miete und nicht, wie vom
Finanzamt festgesetzt, in Hohe der Darlehensraten.

In Bezug auf die Korperschaftssteuerbescheide ergeben sich daraus zahlenmaRig keine
Anderungen, da sich die Passivierung der Kapitalertragssteuer und die Forderung (KESt
Gesellschafter) neutralisieren. Eine Anderung der Bemessungsgrundlage erfolgt ebenfalls nicht

(auRerbetriebliches Vermogen).

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

3.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
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das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Eine ordentliche Revision ist gemal Artikel 133 Abs. 4 B-VG unzulassig, da sich das
Bundesfinanzgericht bei den Rechtsfragen zur umsatz- und kérperschaftsteuerlichen
Beurteilung einer Wohnungsvermietung an nahestehende Personen auf die im Erkenntnis
zitierte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stiitzen konnte.

Salzburg, am 27. Juli 2021
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