 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/4100339/2011

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den den RichterRil tber die Beschwerden der ***Bf1***,
vertreten durch Mirus Steuerberatungs GmbH, Platz am Graben 3, 9300 St. Veit an der Glan,
gegen die Bescheide des Finanzamtes Klagenfurt (nunmehr FA Osterreich), dieses vertreten
durch HR Mag. Andrea Lamprecht-Hohenwarter und HR Dr. Gerald Lackner, vom 13.1.2011
betreffend a) Umsatzsteuer 2006 und 2008, b) Kérperschaftsteuer 2007, c)
Feststellungsbescheid Gruppenmitglied 2008, d) Anspruchszinsen 2007 sowie vom 9.1.2009
betreffend e) Umsatzsteuer 2007 zu Recht erkannt:

1. Die Beschwerden gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer 2006 und 2008,
Korperschaftsteuer 2007, Feststellung Gruppenmitglied 2008 sowie Anspruchszinsen
2007 werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

2. Die Beschwerde gegen den Umsatzsteuerbescheid 2007 wird als unbegriindet
abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.
Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der festgesetzten Abgabe entsprechen jenen
die in der Berufungsvorentscheidung (nunmehr Beschwerdevorentscheidung) des
Finanzamtes vom 13.1.2011 ausgewiesen sind.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Im Zuge einer bei der Beschwerdefiihrerin (Bf) abgefiihrten AuRenpriifung traf der Prifer
nachstehende Feststellungen, welche er mit Schreiben vom 24.2.2010 unter Darlegung seiner
Rechtsansicht der Bf zur Kenntnis brachte:
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»Sachverhaltsfeststellung:

Mit Schreiben vom 12.12.2005 hat die R Privatstiftung mit damaligem Sitz in Plz1 Ort1 ein
Ansuchen um Erteilung einer Baubewilligung zur Errichtung eines Wohnhauses auf den
Grundstiicken ***1*** ynd ***¥2*** KG ***3*** gn die Gemeinde ***3a*** gm ***10***
gerichtet. Dem Ansuchen beigelegt wurde eine Baubeschreibung und eine
Zustimmungserkldrung des Grundstiickseigentiimers R zur Baufiihrung. In dieser
Baubeschreibung wurde als Zweck des Bauvorhabens die Errichtung einer Wohnanlage fiir die
Familie R genannt. An Nutzfldchen wurde im Wohnbereich (UG, EG, OG) rund 1.516 m?
angegeben sowie rund 269 m? an Abstellficichen.

Im éstlichen Teil des Untergeschosses wurden zwei Gdsteeinheiten mit Wohn-, Schlaf- und
Sanitdrbereich mit rund 150 m? Nutzfldche eingeplant.

Mit Bescheid vom 14.3.2006 hat der Biirgermeister der Gemeinde ***3a*** als Baubehdrde
erster Instanz der PS die Baubewilligung erteilt.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 15.3.2006 wurde von der PS (FN ***4***) dje ***Bf1*** mit
einem Stammkapital von Euro 35.000 gegriindet. Dieses Kapital wurde von der Privatstiftung
als alleinige Gesellschafterin aufgebracht. Zum Geschdiftsfiihrer wurde R (Erststifter und zu
Lebzeiten alleiniger Beglinstigter der PS) bestimmt.

Die Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch erfolgte am 21.4.2006. Am 13.6.2006 wurde
von der ***Bf1*** beim Finanzamt ***FA1*** die Betriebseréffnung angezeigt. Am 19.3.2008
wurde von der Gesellschaft eine Erkldrung im Sinne des § 6 Abs. 3 UStG (Verzicht auf
Kleinunternehmerregelung) beim Finanzamt ***FA1*** eingebracht.

Mit Voranmeldung fiir die Monate 7/2006-5/2007 hat die ***Bf1*** Vorsteuern im
Zusammenhang mit den Errichtungskosten des oben beschriebenen Bauvorhabens geltend
gemacht. Im Zuge einer Umsatzsteuersonderpriifung im August 2007 durch die
Grofsbetriebspriifung N wurde dieser Vorsteuerabzug mit der Begriindung, dass als Errichterin
des Bauvorhabens aufgrund der Aktenlage die PS anzusehen ist und nicht ihre
Tochtergesellschaft, versagt (Bericht vom 3.8.2007).

Mit Schreiben vom 8.10.2007 hat die R Immobilien GmbH dem Finanzamt ***FA1*** weiter
mitgeteilt, dass die Gemeinde ***3a*** mittels Feststellungsbescheid vom 6.9.2007 die
seinerzeit der PS erteilte Baubewilligung fiir das ,,Bauvorhaben ***TH*** 49“ (Anm: spéatere
topographische Bezeichnung: ,***TH*** 6“) an sie (ibertragen habe. Die vom Finanzamt nicht
zum Vorsteuerabzug zugelassenen Umsatzsteuerbetrdge (Euro 232.526,69) wurden diesem
Schreiben zufolge als Berichtigung gemdf § 16 UStG mit der Voranmeldung fiir den Monat
August geltend gemacht.
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Mit Vorvertrag vom 5.10.2006, abgeschlossen zwischen der ***Bf1*** und der PS, hat sich
erstere verpflichtet, dass das auf den Grundstiicken ***1*** ynd ***2*** KG ***3***
errichtete Gebdude an letztere zu einem monatlichen Zinssatz von Euro 10.750 zuziiglich
Nebenkosten und Umsatzsteuer auf unbestimmte Zeit zu vermieten.

Das Bauvorhaben war im wesentlichen mit Ende des Jahres 2007 fertiggestellt und wurde von
der Familie R im Dezember dieses Jahres auch bezogen. Insgesamt wurden in den Jahren 2006
bis 2008 € 5.205.649 (ohne UST) investiert. Finanziert wurde diese Investitionen mittels einer
Zuzahlung (Agio) seitens der PS in Héhe von € 6.235.000,- auf das Stammkapital.

Mit Vereinbarung vom 11.5.2006 hat sich der Grundeigentiimer R gegeniiber der ***Bf1***
verpflichtet, nach erfolgter Grundstiicksteilung einen Baurechtsvertrag abzuschliefSen.

Dieser Baurechtsvertrag wurde am 2.4.2009 unterfertigt und beim BG N zur Verbiicherung
vorgelegt. Der Grundeigentiimer réiumt in diesem Vertrag der ***Bf1*** ein Baurecht bis zum
31.12.2107 ein (somit 99 Jahre). Als Bauzins wurde ein Jahresbetrag von € 37.500 (monatlich
Euro 3.125) vereinbart. Dies entspricht einem monatlichen Mietpreis von ca. 0,30 € pro m? fiir
die Grundfldche von 10.408 m?.

Mit Schriftsatz (Anm: gemeint Anbot) vom 21.11.2007 hat die ***Bf1*** dem
Grundeigentiimer R die Anmietung der errichteten Wohnanlage ab dem 1.12.2007 um eine
Nettomonatsmiete von Euro 17.348,03 (exklusive BK, inklusive Bestandzins fiir Grund und
Boden) angeboten. Die bereinigte Jahresmiete (nach Abzug des Baurechtszinses) betrdgt somit
rund 170.000 €. Eine schriftliche Angebotsannahme liegt der BP nicht vor.

Ein weiterer Mietvertrag liber eine Kleinwohnung im UG wurde am 15.5.2009 mit einem Herrn
*EXG*** gbgeschlossen. Als Mietbeginn wurde der 1.4.2009 vereinbart, der Mietzins betrdgt
Euro 1.056,75 zuziiglich USt.

Laut Zentralem Melderegister ist der Mieter unter dieser Adresse mit einem Nebenwohnsitz
gemeldet.

Auf Gesellschafterebene erfolgte insoweit eine Anderung, dass mit Notariatsakt vom 29.9.2008
die PS ihre Beteiligungen — so auch 99 % der Anteile an der ***Bf1*** —an die von ihr
gegriindete ***Holding** GmbH (libertragen hat (Einbringungsstichtag ist der 31.12.2007). Als
Geschdiftsfiihrer der Holding fungiert R. Gemdf8 dem Einbringungsvertrag wurden alle
Vermégenswerte, Rechte und Verbindlichkeiten (bilanzierte und nicht bilanzierbare) an die
***Holding** GmbH (ibertragen.

Rechtsansicht der BP:

a) Ertragsteuerliche Beurteilung:
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Im konkreten Fall wurde — wie aus der o.a. Sachverhaltsdarstellung entnehmbar — seitens der
Gemeinde ***3a*** per 14.3.2006 der PS die Baubewilligung zur ,Errichtung einer
Wohnanlage fiir die Familie R” erteilt (Nutzfldche im Wohnbereich rund 1.516 m? sowie 269 m?

Abstellflichen — zwei Gésteeinheiten im éstlichen Wohnbereich).

Die Errichtung der Liegenschaft wurde an die im April 2006 gegriindete ***Bf1*** (ibertragen
(nunmehr ***2*** 9% Prozent Gesellschafter = PS und 99 % Gesellschafter = ***Holding**
GmbH deren 100 % Gesellschafter wiederum die PS ist). Geschdiftsfiihrer dieser GmbHs = R
(Erststifter und zu Lebzeiten alleiniger Begiinstigter der PS). Einziger Zweck dieser errichteten
GmbH ist die Errichtung und Vermietung der Liegenschaft (Gebdude) GSt. ***1*** und
KARXQIEE KG ***3*** an den Geschdiftsfiihrer Herrn R (Grundeigentiimer = R —
Baurechtsvertrag mit Immobilienverwaltung GmbH — siehe Ausfiihrungen in der
Sachverhaltsdarstellung).

Das Finanzamt stellt fest, dass die Immobilie der Art nach auf die individuellen Bediirfnisse des
Herrn R zugeschnitten ist, dass eine betriebliche Nutzung (auf eine andere Weise als durch
Gebrauchsiiberlassung an diesen) des Wirtschaftsgutes ausgeschlossen ist. Unabhdngig davon
ob das Nutzungsentgelt in Héhe von Euro 17.348,03 (netto) fremdiiblich ist oder nicht, scheidet
das Gebdude aus der ,,einkommensrelevanten Sphdre” aus und gehért somit zum
steuerneutralen Vermdgen und wird solcher Art in den ,,aufSerbetrieblichen Bereich”
verschoben. Tatsache ist auch, dass es sich hierbei um ein Objekt handelt, das
realistischerweise nicht fremdiiblich vermietbar ist.

Da der Zweck der Errichtung der Immobilie nach Ansicht der Finanzverwaltung im
auflerbetrieblichen Bereich der Kapitalgesellschaft angesiedelt ist, scheidet die Liegenschaft -
aus steuerrechtlichen Gesichtspunkten - aus der betrieblichen Sphdre der Gesellschaft aus.
Betreffend den beherrschenden Einfluss ausiibenden Erststifter und alleinigen Beglinstigten -
Herrn R - wird festgehalten, dass die dsterreichischen Privatstiftungen durch das Merkmal der
,Personenbezogenheit” gekennzeichnet sind und dass sie ,,eine mehr oder weniger ausgeprégte
Ahnlichkeit mit einer Beteiligungstruktur” aufweisen. Der Begiinstigte einer Privatstiftung hat
eine Stellung inne, die mit jener des Anteilsinhabers einer Kapitalgesellschaft vergleichbar ist.
Seine Beziehung zur eigentiimer- und mitgliederlosen Rechtsperson ist “beteiligungséhnlich”.
Daher ist auch davon auszugehen, dass auch Begiinstigte einer Privatstiftung in
steuersystematischer Hinsicht den Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft gleichgestellt sind.

[..]

Auf Ebene des Begiinstigten geht die Abgabenbehdérde in Hohe der vollen Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten (inklusive USt) — ab Inbetriebnahme (= jener Zeitpunkt an dem der
Alleinbeglinstigte mit seiner Familie einzieht) von einer steuerpflichtigen Zuwendung der PS an
Herrn R als mittelbaren, mit gesellschafterdhnlichen Stellung ausgestatteten Alleinbeglinstigten
aus (vergleiche § 27 Abs. 5 Z. 7 EStG 1988). Gemdf$ § 93 Abs. 2 Z 1 lit d EStG 1988 unterliegen
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diese Zuwendungen dem KESt-Abzug. Die KESt ist von der Privatstiftung als Schuldnerin der
Kapitalertrdge im Zeitpunkt des ZufliefSens (§ 95 Abs. 4 EStG 1988) der Ertrige einzubehalten
und nach MafSsgabe des § 96 EStG abzufiihren.

b) Umsatzsteuerliche Beurteilung:

Am 12. Dezember 2005 wurde die Baubehérde um die Erteilung einer Baubewilligung fiir die
Errichtung einer Wohnanlage fiir die Familie des Herrn R samt zweier dazugehdériger Einheiten
flir Gdste der Familie ersucht. Der dem Bauansuchen beigelegte Bauplan wurde im Zuge der
Baufiihrung plankonform umgesetzt.

Am 15. Mdrz 2006 wurde die ***Bf1*** (im folgenden kurz GmbH) gegriindet.

Diese GmbH hat mit Schriftsatz vom 21. November 2007 Herrn R die Anmietung der
Wohnanlage angeboten.

Die GmbH begehrte den Abzug der Vorsteuern aus der Errichtung des in Rede stehenden
Gebdudes. Der Vorsteuerabzug hat zur Voraussetzung, dass die GmbH mit dem Gebdude eine
unternehmerische Tdtigkeit im Sinne des UStG 1994 (= wirtschaftliche Tdtigkeit im Sinne der
Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie bzw. der Richtlinie 2006/112/EG) entfaltet hat.

Im vorliegenden Fall stand jedoch nach dem Gesamtbild der Verhdiltnisse die private
Wohnversorgung von Herrn R und seiner Familie im Vordergrund und nicht etwa, dass die Herrn
R nahestehende GmbH ein wirtschaftliches Betditigungsfeld gesucht hat.

Das auf dem Grund und Boden des Herrn R errichtete Gebdude wurde nach den Bedlirfnissen
und Vorstellungen seiner Familie geplant. Die dufSerst luxuriése und aufwdéindige Ausfiihrung
der Baulichkeit und der Errichtung war an den persénlichen Bediirfnissen der Familie
ausgerichtet und eine Beteiligung am Markt (durch Vermietung an Dritte) von vornherein nicht
beabsichtigt. Tatsdchlich wurden fiir die Wohnanlage auch keine Interessenten gesucht. In
dieses Bild fiigt sich ein, dass angesichts der dufSerst luxuriésen und aufwendigen Ausflihrungen
eine wirtschaftlich erfolgreiche Vermietung an Dritte auch gar nicht méglich ist.

Im Mdrz 2006 wurde die GmbH gegriindet, um das Gebdude an Herrn R zu vermieten. Die
GmbH ist somit liberhaupt erst in einer Zeit entstanden, in der ihr vorgeblicher Mieter bereits
alle Schritte in Richtung der Befriedigung seiner privaten und Bedlirfnisse gesetzt hatte. Die
GmbH hat sich in der Folge aufier in Bezug auf das gegenstiindliche Gebdude nicht betitigt.

Den Eindruck, dass Herr R Mieter in einem fremden Gebédude sei, hat er im Ubrigen auch selbst
nicht vermittelt. So konnte z.B. die periodische Druckschrift ,***Zeitungl***“im Jahr 2008

gdnzlich unwidersprochen tiber die , Villa des *R*“ berichten.
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Fiir die Zwischenschaltung der GmbH gab es keinen aufSersteuerlichen Grund. Als Zweck
verbleibt daher nur die Erzielung eines massiven Steuervorteiles. Dieser Zweck lduft einen vom
Umsatzsteuerrecht verfolgten wesentlichen Ziel zuwider. Dieses Ziel ist im vorliegenden Fall,
einen Vorsteuerabzug auf Kosten der Allgemeinheit fiir Gebdude, soweit diese privat genutzt
werden, nicht zuzulassen (siehe das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Mai
2009, ZI 2009/15/0100).

Es liegt daher eine missbréuchliche Praxis vor und ist somit auf die Lage abzustellen, die ohne
diese missbréuchliche Praxis bestanden hdtte. Das Wegdenken der missbrduchlichen Praxis
bewirkt, dass die GmbH nicht Leistungsempfdngerin der in Rede stehenden Eingangsumsc itze
ist, weshalb fiir sie ein Recht auf Vorsteuerabzug nicht besteht.

a) Steuerliche Anderungen:

Das ertragsteuerliche Ergebnis der R Immobilien GmbH wird um die Einnahmen und Ausgaben
im Zusammenhang mit dem Objekt ,***TH*** 46“ berichtigt. Die erkldrten Umsditze werden
um die Mieteinnahmen und Betriebskostenersditze vermindert. Ebenso werden die mit der
Errichtung und dem Betrieb des Objektes ,***TH*** 46“ im Zusammenhang stehenden
Vorsteuern nicht zum Abzug zugelassen. [...]*.

Mit Replik vom 17.5.2010 wandte die damalige steuerliche Vertreterin der Bf in Bezug auf die
getroffenen Feststellungen bzw. deren rechtliche Beurteilung durch die Abgabenbehérde
sinngemal’ Folgendes ein:

Es sei zutreffend, dass Wohngebaude, welche im Eigentum einer Gesellschaft stehen und
deren Gesellschafter zur Nutzung (iberlassen werden, unter gewissen Umstanden
aullerbetriebliches Vermogen der Gesellschaft darstellen. Bei der Beurteilung dieser Frage sei
allerdings auf den jeweiligen Geschaftsgegenstand der Gesellschaft abzustellen. Der
Unternehmenszweck der Bf sei die Vermietung von Liegenschaften, was zur Folge habe, dass
auch ein luxuriéses Wohnobjekt dem Betriebsvermdgen der Gesellschaft zuzurechnen sei (vgl.
Zorn, RdW 2007, 620). Auf Ebene der Gesellschafter wiirden Verwaltungspraxis sowie
Rechtsprechung bei Unterzahlung von einer verdeckten Ausschiittung in Hohe der Differenz
zwischen dem fremddblichen und dem tatsachlich gezahlten Nutzungsentgelt ausgehen
(“verdeckte Ausschittungen an der Wurzel”) und nicht in H6he der Errichtungskosten. Eine
verdeckte Ausschittung in Hohe der Errichtungskosten liege nur in besonders gelagerten
Fallen vor, wobei in der Regel auf die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums abzustellen
sei. Die Zuordnung von Vermoégensgltern zur auRerbetrieblichen Sphare bedinge, dass diese
vom Gesellschafter direkt genutzt wiirden. Im vorliegenden Fall wiirden die
Gesellschaftsanteile mittelbar von der PS gehalten. Die erwirtschafteten Uberschiisse wiirden
in eine Tochtergesellschaft investiert werden, die diese fiir die Errichtung der Liegenschaft
genutzt habe. Unterstelle man nunmehr aulRerbetriebliches Vermogen der R
Immobilienverwaltungs GmbH, so habe dies auf Gesellschaftersebene (PS) aufgrund der
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Beteiligungsertragsbefreiung des § 10 Abs. 1 KStG keine steuerliche Konsequenz. Die
Schlussfolgerung, wonach die Privatstiftung aufgrund der ,Personenbezogenheit” eine ,,mehr
oder weniger ausgepragte Ahnlichkeit mit einer Beteiligungsstruktur” aufweise berticksichtige
nicht, dass die PS bereits eine auRerbetriebliche eigenniitzige Privatstiftung nach dem PSG sei.
Eine Privatstiftung weise eo ipso eine aulRerbetriebliche Sphare auf (§ 13 KStG). Diese sei eine
eigentiimerlose juristische Person, an der eine Beteiligung grundsatzlich nicht moglich sei.

In Bezug auf den umsatzsteuerlichen Aspekt replizierte die Bf, dass sowohl die Griindung der
Gesellschaft als auch der Abschluss eines Vorvertrages zum grundbicherlichen
Baurechtsvertrag bereits vor Beginn der Bautatigkeit erfolgt seien. Daher sei die Annahme des
Finanzamtes, dass bereits vor Griindung ,,samtliche Schritte in Richtung der Befriedigung der
privaten und Bedurfnisse” erfolgt seien, tatsachenwidrig. Die Einholung einer Baugenehmigung
durch die PS vor Abschluss der zivilrechtlichen Vereinbarungen sei jedenfalls nicht untblich.

Die PS habe in weiterer Folge vor Baubeginn das Bauvorhaben ,, ***3a***“ in die neu
gegriindete Tochtergesellschaft (***Bf1***) eingebracht. Nicht nachvollziehbar sei in diesem
Zusammenhang die Argumentation der Behorde in Bezug auf das Vorliegen eines
Missbrauches; da die PS zahlreiche Immobilienprojekte im Rahmen von Tochtergesellschaften
(bspw. ***Im*** GmbH, ***CC*** GmbH) aus Griinden der Finanzierung fihre, sei diese
Gestaltung jedenfalls nicht ungewoéhnlich oder unangemessen. Die PS habe bereits bisher in
ein umfangreiches Immobilienportfolio investiert, welches von Betriebsliegenschaften bis hin
zu luxuriésen Penthousewohnungen gereicht habe. Ein Missbrauch kénne aufgrund der
Errichtung durch eine Tochtergesellschaft nicht vorliegen. Die Vermietung sei im Falle der
***Bf1*** nicht an die Privatstiftung erfolgt, sondern direkt an Herrn R bzw. an ***G***,

Sogenannte ,Homestories” in Lifestylemagazinen wie dem ,, ***Zeitungl***“ sollten nicht als
Basis flr die eine steuerliche Beurteilung dienen, zumal darin die rechtlichen
Rahmenbedingungen, insbesondere die Miet- und Eigentumsverhaltnisse, nicht thematisiert
wirden bzw. eine korrekte zivilrechtliche Unterscheidung nicht erfolgt sei. Zur vorliegenden
Thematik sei vielmehr ausschlaggebend, dass die Vermietung von Wohnraum durch eine
Kapitalgesellschaft in marktkonformer Weise, abgabenrechtlich anzuerkennen sei, sofern ein
fremddiblicher Leistungsaustausch vorliege. Diese Regel gelte auch dann, wenn allenfalls
Wohnraum an den bzw. die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft vermietet wiirde. Fir
Zwecke der Beurteilung, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit Sinne des Art. 4 Abs. 1iVm Art. 17
Abs. 2 der 6. MwStRL entfaltet werde, sei nicht die Verbundenheit von Personen, sondern nur
der Fremdvergleich heranzuziehen. Ein Vergleich zwischen den Umstanden, unter denen ein
Wirtschaftsgut gegen Entgelt zur Nutzung liberlassen werde, und den Umstdanden unter denen
diese Uberlassung zum Gebrauch iiblicherweise ausgeiibt werde, sei anzustellen und sollte
ungeachtet der Frage gelost werden, ob sich Bestandgeber und Bestandnehmer einander in
gesellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder in tatsachlicher Hinsicht nahestehen (EuGH
26.9.1996, Rs C -230/94, Enkler, RN 28). Dies bedeute, dass das Mietverhéltnis unabhangig
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davon zu beurteilen sei, ob der Mieter Stifter der Privatstiftung sei, in deren Vermdégen sich
(mittelbar) die Anteile der vermieteten Gesellschaft befinden.

Gegenstandlich handle sich um ein Mehrparteiengebadude, das auf drei Ebenen errichtet
worden sei. Sdmtliche Wohneinheiten wiirden separate Zugange, Garagenplatze und Terrassen
aufweisen. Eine Wohneinheit sei derzeit noch unvermietet, da an der Behebung eines
Wasserschadens gearbeitet werde. Geplant sei allerdings, auch diese Wohneinheiten nach
deren Sanierung zu vermieten.

Auf Basis der von der Betriebspriifung erhobenen Daten wiirden sich im Blickwinkel eines
Fremdvergleiches nachstehende Ansitze ergeben: Die Errichtungskosten des Gebiudes pro m?
wurden sich auf ca. 3.120 € (ohne USt und ohne Einrechnung der Abstellflaichen) belaufen. Der
Mietertrag der bereits vermieteten Flichen betrage ca. 12 € (ohne USt) je m2. Bei der
Errichtung der Wohnanlage seien die Wiinsche des Mieters der groBen Wohneinheit
hinsichtlich Raumaufteilung und Raumerfordernisse beriicksichtigt worden. Nichtsdestotrotz
konne diese Wohneinheit nach Auskunft des Architekten mit einem geringen Bauaufwand
auch in mehrere kleinere Wohneinheiten untergliedert werden. Die Preise bei Anschaffung von
Wohnungseigentum wiirden sich auf ca. 4.500 bis 5.000 € je m? belaufen. Die erzielbaren
Mietpreise wiirden zwischen 12 und 13 € je m? betragen. Im vorliegenden Fall wiirde sowohl
bei einer VerdauBerung von Wohnungseigentum als auch bei einer Vermietung jedenfalls eine
ausreichende Rendite erzielt werden kénnen. Auf Basis der nunmehr vereinbarten
Mietvertrage sei eine durchschnittliche Jahresrendite von ca. 4,5 % erzielbar. Diese liege
jedenfalls Gber dem Durchschnitt der bei Wohnimmobilien erzielbaren Rendite, welche sich
etwa bei in Wien situierten Objekten auf ca. 3% belaufe.

Werde aus der Vermietung von Wohnraum eine marktibliche Rendite erzielt, so sei folglich
auch Marktkonformitat vorliegend. Unschadlich sei in diesem Zusammenhang die gehobene

Ausstattung des Wohnraumes, welche in exklusiven Wohngegenden naturgemal’ vorherrsche.

In seinem Bericht iiber das Ergebnis der AuBenpriifung vom 17.12.2010 verwarf der Prifer die
Einwande der steuerlichen Vertretung und fihrte darin - auszugsweise - Folgendes aus

»T12. 1 Gesellschaftsverhdltnisse

Mit Erklérung vom 15.3.2006 hat die PS (FN ***5***) als Alleingesellschafterin die ***Bf1***
gegriindet. Zum Geschdiftsfiihrer der GmbH wurde der Erststifter und Erstbeglinstigte der PS,
Herr R, bestellt.

Mit Erklérung vom 29.9.2008 hat die PS die ***Holding** GmbH gegriindet und mit
Einbringungsvertrag vom 29.9.2008 ua. 99,01% der Anteile an der ***Bf1*** (riickwirkend zum
*AxQ**% 1.2008) an die Holding GmbH abgetreten. Die restlichen Anteile von 0,9 % verblieben
bei der PS.
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Erstmals fiir das Wirtschaftsjahr 2008 wurde eine Unternehmensgruppe gegriindet, wobei die
***Holding** GmbH als Gruppentrdgerin fungiert und die ***Bf1*** neben anderen
Gesellschaften als Gruppenmitglied. Eine entsprechende Gruppen- und
Steuerumlagevereinbarung wurde am 19.12.2008 zwischen den Gesellschaften abgeschlossen.

Tz. 2 Titigkeit der Gesellschaft

Die Gesellschaft hat im Zeitraum 2006-2008 auf den Grundstiicken ***1*** ynd ***2*** der
KG ***3*** ejn Wohnhaus errichtet. Die Herstellungskosten belaufen sich laut vorliegenden
Aufzeichnungen auf rund 6,2 Millionen € einschliefslich Umsatzsteuer. Das Wohnhaus dient zum
GrofSteil der Familie des GF R als Wohnsitz.

Das Finanzamt hat mit Schriftsatz vom 24.2.2010 an die R Immobiliengesellschaft in einer
Sachverhaltsdarstellung den Ablauf des baurechtlichen Verfahrens, die steuerliche Gestaltung
und die zivilrechtlichen Vereinbarungen zwischen den beteiligten Personen und Gesellschaften
dargelegt. Dieser Schriftsatz und dessen rechtliche Wiirdigung stellt insoweit einen Teil des
Priifungsberichtes dar.

Hinsichtlich der umsatz- und ertragsteuerlichen Beurteilung der T¢itigkeit der gepriiften
Gesellschaft wird auf die folgenden Textziffern verwiesen.

Tz. 3 Errichtung und Vermietung Wohnhaus
Steuerrechtliche Beurteilung und Folgerung:

Wie bereits im Schriftsatz vom 24.2.2010 ausgefiihrt, wurde die Herstellung des luxuriés
ausgefiihrten Wohnhauses der Familie des GF R an die gesondert dafiir gegriindete ***Bf1***
libertragen. Die Errichtung und Vermietung dieses Objektes wird von der Gesellschaft als eine
unternehmerische Betdtigung behandelt.

Rechtsansicht der Bp:

Grundsdtzlich stellen Aufwendungen zur Versorgung mit Wohnraum nichtabzugsfédhige Kosten
der Lebensfiihrung dar (§ 20 EStG und § 8 KStG). Ein Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit
solchen Aufwendungen ist gemdf3 § 12 (2) Z 2 lit. a UStG nicht zuldssig. Unter diesem
Gesichtspunkt ist die Tétigkeit der ***Bf1*** zu beurteilen. Hierbei ist der tatscichlich
verwirklichte Sachverhalt (Errichtung eines speziell auf die Wohnbediirfnisse der Familie R
abgestimmten Gebdudes) und nicht ein fiktiver Sachverhalt (behauptete Teilungsmdglichkeit
der in Rede stehenden Wohneinheit) zu wiirdigen.

Nach Ansicht des Finanzamtes erfolgte die Errichtung dieses Wohnhauses und in weiterer Folge
die entgeltliche Nutzungsiiberlassung an die Familie R durch eine eigene Gesellschaft
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ausschliefSlich zum Zwecke der Erreichung eines massiven Finanzierungsvorteiles durch
Lukrierung eines Vorsteuerabzugs und Vermeidung einer KESt-Pflicht in der PS.

Nach § 22 Abs. 1 BAO kann die Abgabepflicht durch Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmadglichkeiten des biirgerlichen Rechts nicht umgangen oder gemindert werden.
Liegt Missbrauch vor, so sind gemdfs § 22 Abs. 2 leg. cit. die Abgaben so zu erheben, wie sie bei
einer den wirtschaftlichen Vorgdngen, Tatsachen und Verhdltnissen angemessenen rechtlichen
Gestaltung zu erheben wdren. Unter Missbrauch von Formen- und Gestaltungsméglichkeiten
des blirgerlichen Rechts im Sinne des § 22 Abs. 1 BAO versteht der Verwaltungsgerichtshof in
stdndiger Rechtsprechung eine solche rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erklérung
nur in der Absicht der Steuervermeidung findet. Es ist daher dahingehend zu priifen, ob der
gewdhlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt wegdenkt,
oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstdndlich wdre.

Andere Griinde als die oben angefiihrten sind fiir das Finanzamt nicht erkennbar und konnten
auch nicht glaubhaft vorgebracht werden. Die Gestaltung in der vorliegenden Form stellte sehr
wohl einen Missbrauch dar. So werde im Falle einer Verduferung nach zehn Jahren eine
umsatzbesteuerfreie Lieferung méglich und der Vorsteuerabzug wiéire endgiiltig (siehe § 12 Abs.
10 UStG). Das von der steuerlichen Vertreterin zitierte Erkenntnis des VwGH vom 25.2.2009
ldsst die Annahme eines Missbrauchs im vorliegenden Fall zu.

Weiters wird in der Vorhaltsbeantwortung vom 17.5.2010 das Vorliegen eines Missbrauches
mit dem Hinweis auf andere Tochtergesellschaften der PS, die ebenfalls im Immobilienbereich
tdtig sind, in Abrede gestellt. Tatsdchlich erfolgte im Rahmen dieser Gesellschaften
Vermietungen an gesellschafts- bzw. stiftungsfremde juristische oder natiirliche Personen oder
zu anderen als Wohnzwecken und sind daher mit der gepriiften Gesellschaft nicht
gleichzusetzen.

Tatsache ist, dass die ***Bf1*** als unmittelbare bzw. mittelbare Tochtergesellschaft der PS
ausschliefSlich dem Einfluss dieser unterliegt. In der Stiftungsurkunde werden dem Erststifter R
zu Lebzeiten sdmtliche Stifterrechte (Gestaltung der Stiftung, ausschliefSlicher Begiinstigter)
zugesprochen. Somit ist R faktischer Machthaber auf Ebene der Stiftung und auf Ebene der
Errichterin als Geschdftsfiihrer.

Ist eine Privatstiftung Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft, so besteht fiir eine Person, die
sowohl Stifterin als auch Beglinstigte dieser Privatstiftung ist, eine Konstellation, die mit der
eines Gesellschafters bzw. zumindest eines dem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
Nahestehenden vergleichbar ist (vergleiche UFS 12.10.2010, GZ RV/1564-W/10).

Die PS hat im Jahr 2006 aus dem Verkauf von Anteilen an der ***AA*** GmbH einen Erlés von
rund 9.315.000 € erzielt und davon einen Betrag von 6.335.000 € als Stammkapital und
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Zuzahlung auf das Stammkapital der ***Bf1*** verwendet (= 68 %). Bei Annahme einer
dreiprozentigen Verzinsung des eingesetzten Kapitals fiir die Nettoherstellungs-und
Anschaffungskosten von rund 5,2 Millionen € und der geltend gemachten AfA i.H.v. 156.000 €
wdre eine Jahresmiete von 312.000 € angemessen, die tatsdchliche Nettomiete belduft sich auf
Euro 170.000 € (= rund 55 %).

Somit wurde ein wesentlicher Teil des liquiden Vermdgents flir ein Investment verwendet,
welches auf lange Jahre zu keinem wirtschaftlichen Erfolg fiir die Stiftung fiihren wird.

Die erkldrten Besteuerungsgrundlagen fiir die Jahre 2006 bis 2008 werden um die Einnahmen
und Ausgaben sowie die damit im Zusammenhang stehenden Entgelte und Vorsteuern
berichtigt.

Tz. 4 Umsatzermittlung It Bp

Umsdtze aus der Nutzungsiiberlassung des Hauses ,***TH*** 6“ werden als nicht steuerbare
Entgelte behandelt. Weiters wird der an die Firma F1 verrechnete Werbekostenbeitrag

(€ 24.000) als nicht steuerbares Entgelt behandelt. Die in diesem Zusammenhang verrechnete
Umsatzsteuer (€ 4.800) wird gemdf3 § 11 Abs. 12 UStG zur Zahlung vorgeschrieben.

Die Entgeltberichtigung wdhrend der Beilage zur Niederschrift (iber die Schlussbesprechung zu

entnehmen.
KJ 2006 KJ 2007 KJ 2008
Entgelte It BP 0,00 0,00 0,00
USt Berichtigung § 11 4.800,00
(12)

Tz. 5 Vorsteuerberichtigung

Vorsteuern im Zusammenhang mit den ,, Herstellungskosten des Gebdudes ,***TH*** 6“, den
Anschaffungskosten von Wirtschaftsglitern fiir dieses Objekt und den Aufwendungen zum
Betrieb und Verwaltung desselben werden nicht zum Abzug zugelassen. Eine detaillierte
Darstellung wdre der Beilage zur Niederschrift liber die Schlussbesprechung zu entnehmen.

Der Berufung vom 20.1.2009 gegen den Umsatzsteuerbescheid 2007 (Antrag auf Erh6hung der
abzugsfdhigen Vorsteuer) wird mangels Vorliegen einer unternehmerischen Betdtigung der
gepriiften Gesellschaft in Bezug auf die Errichtung und Vermietung des Hauses , ***TH*** 6“
nicht stattgegeben.

KJ 2006 KJ 2007 KJ 2008
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Vorsteuern It BP 512,01 755,76 693,92

Tz. 6 Gewinnermittlung

Das Haus ,***TH*** 6“ stellt wie oben beschrieben ein aufSerbetriebliches Vermdégen der R
Immobilien GmbH dar. Die in den GuV-Rechnungen enthaltenen Ertrédge und Aufwendungen
werden daher im Rahmen der Gewinnermittlung ausgeschieden.

Die Festsetzung der Kérperschaftsteuer fiir die Jahre 2006 und 2007 erfolgt unter der
Steuernummer der Gesellschaft, fiir das Jahr 2008 bei der ***Holding™** GmbH als
Gruppentrdéger.

KJ 2006 KJ 2007 KJ 2008
Gewinn/Verlustlt -684,17 81.927,19 57.257,12
GuVv
auflerbilanzmdflige 0,00 -36.755,00 -242.077,43
Abrechnung
auferbilanzmdpfige 0,00 105.196,19 275.666,14
Zurechnung
Berichtigter -684,17 150.368,38 90.845,83
Gewinn/Verlust

Das Finanzamt folgte den Feststellungen sowie der rechtlichen Beurteilung des Betriebspriifers
und erlield entsprechende nunmehr allesamt in Anfechtung stehende Abgabenbescheide. In
Bezug auf die Umsatzsteuer 2007 wurden aufgrund eines offenen Rechtsmittelverfahrens die
Ergebnisse der AuBenprifung in die Beschwerdevorentscheidung vom 13.1.2009

eingearbeitet.

Mit Beschwerde (in der Diktion vor In-Kraft-Treten des FVwWGG 2012 Berufung genannt) vom
26.3.2011 wandte sich die Bf in verlangerter Frist gegen die im Spruch dieses Erkenntnisses
genannten Bescheide. Das Rechtsmittel richtete sich gegen den Umstand, dass das Finanzamt
die von der Bf errichtete Immobilie dem aulRerbetrieblichen Bereich der Gesellschaft zuordnete
und die im Jahresabschluss ausgewiesenen Ertrage und Aufwendungen aus der steuerlichen
Gewinnermittlung ausschied bzw. den Vorsteuerabzug aus der Errichtung der Liegenschaft

versagte.
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Im Begriindungsteil des Rechtsmittels stellte die Bf zunachst den Ablauf der Dinge aus ihrer
Sicht dar. So sei die strittige Liegenschaft zunachst von R im Wege des Kaufes erworben
worden. Die Liegenschaft sei als land- und forstwirtschaftliche Flache gewidmet gewesen,
weshalb ihr Erwerb durch R, der zu dieser Zeit auch ***Ho1*** gewesen sei, personlich erfolgt
sei.

Mit Erklarung vom 15.3.2006 habe die PS — diese sei mit Stiftungserklarung vom 18.10.2000
durch R als Erststifter und seinem damals minderjahrigen Sohn Stefan R zum Zwecke der
Erhaltung, Verwaltung und Forderung des Stiftungsvermogens, der Versorgung und
Unterstlitzung der Begiinstigten (auch die angemessene Wohnversorgung) und Gewahrung
von Zuwendungen an bestimmte oder bestimmbare natirliche und juristische Personen
errichtet worden — als Alleingesellschafterin die ***Bf1*** gegriindet.
Unternehmensgegenstand dieser Gesellschaft sei gemaR Punkt 3 der Erklarung liber die
Errichtung der Gesellschaft ,der Erwerb, die Verwaltung und die VerdauBerung von
Liegenschaften sowie der Betrieb sonstiger gewerblicher Unternehmen und der Handel mit
Waren aller Art” gewesen.

Mit Baubewilligungsbescheid vom 14.3.2006 sei der PS die Baubewilligung zur Errichtung des
nunmehr strittigen Wohnobjektes in ***3*** erteilt worden. Diese Baubewilligung sei in
weiterer Folge von der PS an die R Immobilienverwaltung ibertragen worden
(Feststellungsbescheid der Gemeinde ***3a*** vom 6.9.2007).

Mit dem am 5.10.2006 zwischen der ***Bf1*** der PS abgeschlossene Vorvertrag habe sich
Erstere verpflichtet, das zu errichtende Gebaude an Letztere zu vermieten. Nach Abschluss des
Bauvorhabens im Jahre 2007 habe die ***Bf1*** Herrn R ein Mietangebot unterbreitet,

welches vom Mieter durch Ubergabe eines Kautionssparbuches angenommen worden sei.

Als Grundlage fiir die Errichtung des Objektes habe ein Baurechtsvertrag gedient, welcher
zwischen R und der R Immobilien GmbH mit Datum 11.5.2006 abgeschlossen worden sei. Der
Erwerb der Liegenschaften selbst sei flir die ***Bf1*** ausgeschlossen gewesen, zumal die
Liegenschaft eine land- und forstwirtschaftliche Widmung aufgewiesen und die Gesellschaft
Uber keine Berechtigung zum Betrieb einer derartigen Unternehmung verfiigt habe. Das
Baurecht selbst habe sich dabei auf alle Teile des Grundstiickes ***2*** der KG ***g***
erstreckt. Der Baurechtsvertrag selbst - darin sei eine Laufzeit von 99 Jahren vereinbart worden
- sei am 2.4.2009 grundbiicherlich durchgefiihrt worden. Diese zeitliche Verzogerung habe sich
aufgrund der komplexen grundbicherlichen Situation (Grundstiicksteilung, neu zu schaffende
Einlagezahl, die mit dem Baurecht belastet werden konnte, Notwendigkeit des Abschlusses
weiterer Vertrage mit Nachbarn wegen bestehender Punktwidmung) ergeben.

Im Jahre 2008 seien sodann die Anteile der R Immobilien GmbH zu 99 % an die ***Holding**

GmbH libertragen worden, deren alleinige Gesellschafterin die PS sei.
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In Bezug auf das Objekt , ***TH***“ sei davon auszugehen, dass dieses aus drei selbststandig
vermietbaren Einheiten bestehe; die grofSte Einheit werde dabei vom Stifter und seiner Familie
auf Grundlage des genannten Mietvertrages genutzt; der monatliche Mietzins betrage €
17.348,03 netto (exklusive Betriebskosten und USt). Nach Angaben des Auftraggebers betrage
der monatlichen Mietertrag der vermieteten Flachen € 12 je m2. Die Errichtungskosten wiirden
sich auf € 3.120 ohne Umsatzsteuer je m? belaufen. Seit dem Jahre 2009 werde eine der drei
vermietbaren Einheiten an Herrn ***G*** in Bestand gegeben, wobei der monatliche
Hauptzins fur diese Wohnung € 1.056,75 betrage.

In Bezug auf die Zuordnung der Liegenschaft zum aulRerbetrieblichen Bereich durch die
Behorde wiederholte die Bf ihre Ausfiihrungen vom 17.5.2010. So ware die Annahme einer
Zuwendung nach § 27 Abs. 5 Z 7 EStG in Bezug auf die Herstellungskosten an den Stifter und
Beglinstigten (R) nur dann zutreffend, wenn davon ausgegangen werden miusste, dass die
Errichtung des Objektes durch die ***Bf1*** zu einer verdeckten Ausschiittung an die PS
gefihrt habe, die diese an den Beglinstigten im Rahmen einer Zuwendung weitergeleitet habe.

Ob bzw. unter welchen Voraussetzungen eine Wohnimmobilie einer Kapitalgesellschaft, die
von ihrem Gesellschafter privat genutzt werde, zum steuerneutralen Vermogen der
Gesellschaft gerechnet werde, sei auf das VWGH-Erkenntnis vom 23.2.2010, 2007/15/0003, zu
verweisen, welches die diesbeziiglichen Abgrenzungskriterien klar definiere. So sei bei einer
Nutzungsiberlassung eines Gebdudes an Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu
unterscheiden, ob die Immobilie jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetzbar sei (zum
Beispiel auch durch Vermietung) oder ob die Immobilie bereits aufgrund ihrer Erscheinung
(etwa besonders reprasentative Gebaude oder speziell auf die Wohnbedirfnisse des
Gesellschafters abgestimmte Gebaude) fiur die private Nutzung durch die Gesellschafter
bestimmt sei. Nur im ersten Fall stelle das Objekt Betriebsvermogen dar und fiihre zu keiner
verdeckten Ausschiittung an der Wurzel. Sollten derartige zum BV gehorige Gebdude zu einem
unangemessenen niedrigen Mietzins an Gesellschafter oder nahestehende Personen vermietet
werden, dann lage lediglich eine verdeckte Ausschiittung in Hohe der Differenz zwischen
einem angemessenen und dem tatsachlich verrechneten Mietzins vor. Liege hingegen der Fall
vor, dass die Immobilie nicht jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetzbar sei, dann rechne
das Objekt nicht zum Betriebsvermdgen der Gesellschaft; diesfalls wiirde eine vA an der

Wurzel vorliegen.

Die Auffassung des Finanzamtes, wonach der alleinige Zweck der errichteten GmbH die
Errichtung und Vermietung der streitverfangenen Liegenschaft sei, lasse sich in Ansehung der
Faktenlage nicht mehr aufrecht halten. Der Gesellschaftsvertrag enthalte keineswegs eine
Einschrankung des Gesellschaftszweckes auf die Vermietung einer Immobilie an den
Gesellschafter fiir dessen Wohnzwecke. Das Objekt bestehe aus drei voneinander getrennten
Einheiten, von denen eines tatsachlich an fremde Dritte vermietet werde. Das zweite Objekt
sei derzeit aufgrund eines Wasserschadens nicht vermietbar. Wenn die Behorde davon
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ausgehen sollte, dass das Objekt nur an den Stifter und Beglinstigten vermietbar sei und damit
kein Markt fir die Vermietung an andere Dritte bestehe, so sei dies eine nicht naher
begriindete Vermutung, die der allgemeinen Lebenserfahrung widerspreche. Festzuhalten sei
in diesem Zusammenhang, dass nach dem Mietanbot das Mietverhaltnis jederzeit aufgeldst
werden kdnne und somit das Objekt objektiv flir eine Vermietung am Markt einsetzbar ware.
Es bestehe auch ein Markt fiir die Anmietung von Luxusimmobilien. Gerade bei derartigen
Objekten sei es keineswegs ungewdohnlich, sondern vielmehr geradezu geschaftstypisch, dass
diese nach den Wiinschen und Vorstellungen des Mieters adaptiert wiirden. Aus der
Perspektive der Bf wiirden auch Luxusimmobilien jederzeit im Betriebsgeschehen einsetzbar
sein. Eine andere Ansicht ware nur dann geboten, wenn aufgrund der konkreten Ausgestaltung
von einer Unvermietbarkeit am Markt ausgegangen werden kénne. Eine derartige Situation
ware gegeben, wenn etwa der kiinftige Einsatz am Markt mit unverhaltnismaRig hohen
Investitionskosten verbunden ware. Derartiges liege gegenstandlich allerdings nicht vor. Die
Immobilie kbnne mit relativ geringen Umbaukosten in sieben weitere Wohneinheiten
untergliedert werden. Das Objekt sei sohin nicht nur als Luxusimmobilie einsetzbar, sondern
durchaus auch auf andere Weise nutzbar.

Wenn die Behorde ins Treffen fihre, dass es sich bei dem strittigen Objekt um ein solches
handle, welches realistisch nicht fremdublich vermietbar ware, so sei dem entgegenzusetzen,
dass fiir den VwWGH die Fremduiblichkeit selbst kein Kriterium dafir sei, um die Frage der vA an
der Wurzel zu entscheiden. Nach der herrschenden Rechtsprechung sei allein entscheidend, ob
das Objekt jederzeitig im betrieblichen Geschehen einsetzbar oder nach seiner Erscheinung
(etwa besonders reprasentativer Gebdude oder speziell auf die Wohnbediirfnisse
zugeschnittener Gebaude) fir die private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sei.
Sollte das Gebaude jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetzbar sein, wiirde es auch dann
zum Betriebsvermoégen zahlen, wenn die Miete unangemessen niedrig ware (VWGH 23.2.2010,
2007/15/0003).

In Bezug auf die Versagung der Vorsteuerabzugsberechtigung flihrte die Bf in ihrer
Beschwerde aus, dass Kapitalgesellschaften wie auch Privatstiftungen grundsatzlich als
Unternehmen im Sinne des § 2 UStG gelten und eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd Art 4 der 6.
MwStRL bzw. Art 9 der RL 2006/112 entfalten wiirden. Die Unternehmereigenschaft einer
Korperschaft werde durch die Auslibung einer unternehmerischen Tatigkeit im Sinne des § 2
UStG 1994 begriindet. Die in § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG 1994 normierten Kriterien (jede selbstandig
ausgelibte nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, und zwar auch ohne
Gewinnerzielungsabsicht) liege gegenstandlich vor. Nicht erforderlich sei, dass die
Einnahmenerzielung das primare Motiv der Tatigkeit sei. Die Tatigkeit miisse aber mit einem
gewissen wirtschaftlichen Kalkil entfaltet werden. An der Einnahmenerzielungsabsicht fehle es
dann, wenn - bezugnehmend auf Ruppe, UStG3, § 2 Tz 58 - Tatigkeiten ohne
eigenwirtschaftliches Interesse erfolgen wirden.
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Die Vermietung einer Liegenschaft durch eine Kapitalgesellschaft an ihren Gesellschafter oder
an eine nahestehende Person begriinde dann keine unternehmerische Tatigkeit, wenn sie nicht
von eigenwirtschaftlichem Interesse getragen sei, sondern causa societatis erfolge. Im
vorliegenden Fall sei das Mietverhiltnis unter fremdiiblichen Bedingungen abgeschlossen
worden; das blof3e Vorliegen eines Angehdrigenverhaltnisses reiche nicht aus, um die
Unternehmereigenschaft zu verneinen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Enkler, Rs C-230/94, sei ein Vergleich
vorzunehmen zwischen den Umstanden, unter denen der Betreffende (Vermieter) den
Gegenstand tatsadchlich nutze und den Umstanden, unter denen die entsprechende
wirtschaftliche Tatigkeit gewohnlich ausgelibt werde. Dieser Vergleich stelle eine Methode dar,
mit der geprift werden kdnne, ob die Gebrauchsiberlassung eines koérperlichen Gegenstandes
auf eine nachhaltige Einnahmenerzielung abziele oder nicht. Aus der gesellschaftsrechtlichen
Verbundenheit konnen keinesfalls abgeleitet werden, dass der Gesellschaft, die dem
Gesellschafter ein Grundstlick im Rahmen eines Mietvertrages liberlasse, keine
Unternehmereigenschaft zukomme. Nicht entscheidend sei, ob das Objekt der privaten
Wohnversorgung des Gesellschafters bzw. seiner Familie diene bzw. ob dieses eine luxuriose,
aufwandige Ausfiihrung habe, oder ob es auf die persdnlichen Bedirfnisse der Familie
ausgerichtet sei. Entscheidend bleibe vielmehr die Art der Bewirtschaftung bzw. ob diese
objektiv den Kriterien eines umsatzsteuerlichen Leistungsaustausches entspreche.

Bezogen auf den Einzelfall sei konkret zu priifen, ob das Vertragsverhaltnis unter Bedingungen
eingegangen worden sei, die einen natirlichen Interessengegensatz zwischen den

Vertragsparteien erkennen lieBen.

Die Behorde habe die Qualifikation der Nichtunternehmereigenschaft ausschlieBlich auf das
Bestehen eines Gesellschaftsverhaltnisses und auf Umstande gestiitzt, die in der Privatsphare
des Gesellschafters gelegen seien (Wohnversorgung, Planung des dufRRerst luxuridsen
Wohnhauses nach den Bediirfnissen und Vorstellungen des R). Richtigerweise hatte die
Behorde zu prifen gehabt, ob die Vermietung einen umsatzsteuerlichen Leistungsaustausch
begriinde. Ein derartiger sei gemalk der Angehdrigenjudikatur dann zu bejahen, wenn eine
Vereinbarung nach auRen hin ausreichend zum Ausdruck komme, einen eindeutigen klaren
und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt habe und auch zwischen fremden Dritten ceteris
paribus abgeschlossen worden ware.

Zur Argumentation der Abgabenbehoérde, wonach fiir das Wohnobjekt keine Interessenten
gesucht worden seien und in Anbetracht der Giberaus luxuriésen und aufwandigen Ausfiihrung
eine wirtschaftlich erfolgreiche Vermietung an Dritte gar nicht moglich gewesen ware, sei zu
erwidern, dass eine Mietersuche vorliegendenfalls gar nicht notwendig gewesen sei, zumal
eine vorvertragliche Verpflichtung der Bf gegentiber der PS zur Vermietung bestanden habe.
Daraus gehe die klare Absicht der Bf hervor, eine unternehmerische Tatigkeit zu begriinden.
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Entscheidend sei, ob eine Verrechnung eines Mietzinses in fremdiblicher Hohe erfolgt sei.
Diese Frage hatte die Behorde in Anbetracht eines bestehenden Marktes fiir Luxusimmobilien
zu prufen gehabt. Konkret hatte die Behorde im Blickwinkel eines Fremdvergleiches
festzustellen gehabt, ob die fir die Immobilie angegebene Quadratmetermiete von € 12
angemessen bzw. fremdiblich sei. Wie bereits in der Stellungnahme vom 17.5.2010
ausgeflhrt, sei die Erzielung eines Quadratmeterpreises von 12 bis 13 € je m? in der
betreffenden Gegend durchaus realistisch. Unter Zugrundelegung der Baukosten von € 3.120 je
m? ergébe sich eine durchschnittliche Jahresrendite von ca. 4,5 %, was jedenfalls als
fremdiblich gelte. Diesbezliglich bestehe eine Divergenz mit dem von der belangten Behorde
angenommenen Sachverhalt in Bezug auf die Erzielung einer Rendite. Festzuhalten sei
jedenfalls, dass die Jahresnettomiete nicht wie in den steuerlichen Feststellungen zur
Niederschrift € 170.000 betrage, sondern - ausgehend von einer Monatsmiete in Hohe von €
17.348 — sich auf € 208.176 belaufe. Unter Zugrundelegung einer AfA von 156.000 wiirde sich
eine Jahresrendite von 1% ergeben; daraus folge nicht zwingend die Fremduniblichkeit des
Mietverhaltnisses. Die Abgabenbehdrde ware verpflichtet gewesen, darzulegen, dass fir
derartige Immobilienvermietungen eine héhere Miete erzielt werden hatte kénnen. Die von
der Behdrde vorgenommenen Berechnungen seien nicht geeignet, aufzuzeigen, dass die
konkret in Rechnung gestellte Miete fremduniblich sei.

Unbeachtlich sei zudem der Umstand, dass die Bf erst zu einem Zeitpunkt gegriindet worden
sei, zu dem bereits alle Schritte zur Errichtung der Liegenschaft gesetzt worden seien. Die
Argumentation des Finanzamtes, wonach die Gesellschaft auller in Bezug auf das
gegenstandliche Gebadude keine Betatigung entfaltet habe, sei unrichtig. Fakt sei, dass die
*E*XBf1*** im betreffenden Objekt Gber zwei weitere von der gegenstandlichen Wohnung
getrennte Einheiten verfiige und eine davon im Jahr 2009 an ***G*** in Bestand gegeben
habe. Ebenso wenig spiele bei der Beurteilung der Unternehmereigenschaft der Umstand, dass
Vorbereitungshandlungen fir die Errichtung des Wohnhauses, insbesondere die Einholung
einer Baubewilligung, schon vor Griindung der GmbH durch den Gesellschafter getatigt
worden seien, eine Rolle. Entscheidend seien vielmehr die von der Bf erbrachten Tatigkeiten
bzw. deren Qualifikation als unternehmerisch.

Die von der Behorde vorgenommene umsatzsteuerliche Wiirdigung erscheine insoweit als
rechtswidrig, als sie das Nichtvorliegen der Unternehmereigenschaft ausschlieRlich auf in der
Privatsphare des Mieters gelegenen Umstande stlitze und diese daher verkenne, dass das
Vorliegen einer unternehmerischen Tatigkeit schon dann zu bejahen sei, wenn die ausgefiihrte
Leistung und die erhaltene Gegenleistung objektiv einen Leistungsaustausch begriinden. Die
von der Bf ausgefiihrte Tatigkeit bestehe nicht nur in der Lukrierung von Kostenersatzen,
sondern lasse vielmehr den Schluss zu, dass hier eine marktkonforme Rendite angestrebt

werde.
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Nicht nachvollziehbar seien die Ausfiihrungen der Behorde in Bezug auf das Bestehen eines
Missbrauches gemaR § 22 BAO. Insbesondere im Blickwinkel der gemeinschaftsrechtlichen
Judikatur sei das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit allein anhand des objektiven
Charakters, und zwar unabhangig vom Zweck und vom Ergebnis der Umsatze anzuwenden.
Demnach sei das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit, insbesondere auch unter dem
Aspekt der Wohnimmobilieninvestitionen in Gesellschaften oder PS, rein anhand des
objektiven Charakters zu beurteilen. Folglich stehe auch ein Rechtsmissbrauch grundsatzlich
der Verwirklichung objektiver Steuertatbestande der MwStRL nicht entgegen (EuGH 6.7.2006,
RS C-439/04, Kittel, Rn 50). Das Vorliegen einer missbrauchlichen Praxis bedinge nach der
Judikatur des EuGH, dass ein nach objektiven Gesichtspunkten entstandenes Recht auf
Vorsteuerabzug zu versagen sei. Werde eine rechtsmissbrauchliche Praxis festgestellt, so seien
die Umsatze nach der gemeinschaftsrechtlichen Judikatur derart zu definieren, dass auf die
Lage abgestellt werde, die ohne missbrauchliche Praxis bestanden hatte. Im Falle der
Ausgliederung von Immobilieninvestitionen in eine Tochtergesellschaft mit anschlieender
steuerpflichtiger Vermietung der Immobilien an den Gesellschafter ware auf jene Situation
abzustellen, die bestiinde, wenn der Gesellschafter selbst die Investitionen vorgenommen
hatte.

Im vorliegenden Fall stelle sich somit die Frage, ob die Vermietung der Liegenschaft durch die
Enkelgesellschaft einer Privatstiftung an den Beglinstigten der Privatstiftung eine
missbrauchliche Praxis iSd MwSt-RL begriinde. Ein Missbrauch sei dann anzunehmen, wenn der
Steuerpflichtige einen Vorteil aus der formalen Anwendung der Bestimmung der MwSt-RL
erziele, dessen Gewadhrung mit den betreffenden Bestimmungen verfolgten Zweck
zuwiderlaufe (EuGH ,, Halifax“). Uberdies miisse die Erlangung eines Steuervorteils bezweckt
werden. Eine Steuerstundung sei nicht als Steuervorteil auszulegen, wenn die auf die Umsatze
entfallende Umsatzsteuer in vollem Umfange entrichtet werde. Naheliegend sei, einen
Steuervorteil dann zu verneinen, wenn der Steuervorteil aus dem Vorsteuerabzug durch die
Umsatzsteuerpflicht verrechneten Mieten in vollem Umfange aufgeholt werde, wovon im
vorliegenden Fall auszugehen sei. Die Intendierung eines Steuervorteils sei nicht ohne weiteres
zulassig. Doch selbst wenn ein derartiger tatsachlich vorlage, so sei eine missbrauchliche Praxis
dann zu verneinen, wenn die Erzielung desselben nicht wesentlicher Zweck der Gestaltung sei.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass die Vermietung des Objektes durch die Bf an den
Beglinstigten der PS keine missbrauchliche Praxis begriinde. Der Stundungseffekt des
Vorsteuerabzuges begriinde noch keinen Steuervorteil, zumal sachverhaltsméaRig keine
Anhaltspunkte dahingehend bestehen wiirden, dass der Stpfl die Umsatzsteuer in Bezug auf
Vermietungsumsatze nicht zur Ganze entrichten werde. Darliber hinaus sei der Steuervorteil
nicht Zweck der Gestaltung, sondern unmittelbare Folge der wirtschaftlichen Tatigkeit.

Die Bf beantragte die erklarungsgemalie Festsetzung der Umsatzsteuer fiir 2006 mit -982,89 €
bzw. jene betreffend das Jahr 2008 mit -254.614,42 €. Weiter wurde die Aufhebung des
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Korperschaftsteuerbescheid 2007 sowie des Feststellungsbescheides Gruppenmitglied 2008
beantragt; die Behérde mdge diesbezliglich neue Bescheide zu erlassen, worin die
Korperschaftsteuer 2007 mit 20.231,69 € bzw. mit 57.257,12 € (Feststellungsbescheid
Gruppenmitglied 2008) festgesetzt werden moge. Ebenso beantragte die Bf ua. die Aufhebung
des Bescheides liber die Festsetzung von Anspruchszinsen 2007. In Bezug auf die Umsatzsteuer
2007 wurde beantragt, die Behérde moge den bekampften Bescheide aufheben und durch
einen neuen Umsatzsteuerbescheid ersetzen, worin die Umsatzsteuer mit -768.810,57 €
festgesetzt werde.

Das Finanzamt legte die gegenstandliche Beschwerde ohne Erlassung einer BVE (mit Ausnahme
der Umsatzsteuer 2007, worliber aufgrund eines gesonderten friiher eingegangenen
Rechtsmittels bereits mittels BVE abgesprochen wurde) dem nach damaliger Rechtslage fir die
Bearbeitung von Berufungen zustandigen UFS zur Entscheidung vor.

Mit Datum 1.1.2014 ging die Zustandigkeit auf das Bundesfinanzgericht Gber.

Im Zuge des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ergingen vom damaligen aktenfiihrenden
Richter zwei Bedenken- bzw. Erganzungsvorhalte.

Mit (erstem) Vorhalt vom 16.7.2018 wurde der Bf die Beantwortung zahlreicher bislang
offener Sachverhaltsfragen, insbesondere zu den vom BFG aufgezeigten Bedenken, sowie die
Vorlage diverser Beweisurkunden aufgetragen.

In der beim BFG am 5.11.2018 eingelangten Vorhaltsbeantwortung fiihrte die Bf aus, dem
Vorstand der PS sei klar gewesen, dass die Veranlagung von Stiftungsvermégen auch in
Immobilien zu erfolgen habe. Ein derartiges Investment sei wertbestandig, risikoarm und
profitabel. So habe die PS beispielsweise Investitionen in Industriehallen getatigt. Die Bf, eine
mittelbare 100 %ige Tochtergesellschaft, habe das Hotel ***Ho1*** in N erworben und dieses
an eine Betreibergesellschaft vermietet. Die Bf habe zudem zwei Penthousewohnungen in
ihrem Besitz. Eine weitere Tochtergesellschaft der R PS, die ,,***Im*** GmbH" habe die
Immobilie ,***6***“ in N erworben und vermiete Biroflachen. Die Investitionen in Immobilien
zur Vermietung sei fiir die PS und deren Tochtergesellschaften, insbesondere im Hinblick auf
eine sich anbahnende Finanzkrise nicht ungewdhnlich gewesen.

Es sei zutreffend, dass R, welcher im Jahre 2005 geheiratet habe, fiir sich und seine Familie
einen standesgemalken Wohnsitz anmieten habe wollen, welcher der GrofRe der Familie und
seinem unternehmerischen Erfolg entsprechen sollte. In der Folge sei die Entscheidung
getroffen worden ein entsprechendes Wohnobjekt zu errichten und R im Wege eines
Bestandverhiltnisses zur Verfligung zu stellen. Dabei habe es sich um eine ,normale”
Immobilieninvestitionen behandelt. Auch sei ein fremdiblicher Bestandzins vereinbart
worden. Die Investitionen sollte auch dann sinnvoll sein, wenn das Mietverhaltnis mit R, aus
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welchen Griinden auch immer, beendet wiirde. Das errichtete Objekt wiirde sich auch
anderweitig zur Einkiinfteerzielung eignen.

Es sei richtig, dass zunachst die PS als Baubewerberin verwaltungsrechtlich in Erscheinung
getreten sei. Aus diversen unternehmerischen Uberlegungen habe sich in der Folge ergeben,
dass diese Investitionen nicht durch die PS selbst durchgefiihrt werden sollten, sondern
vielmehr durch die Bf als deren Tochtergesellschaft. Aus diesem Grunde sei im Marz 2006
beschlossen worden, die Bf zu griinden. Zu Beginn wurde ein Gesellschafterzuschuss in Hohe
von € 3,5 Millionen zugesagt und gewahrt. In der Folge seien weitere Kapitalien zugefiihrt
worden.

Der Ankauf der Bauliegenschaft in ***3a*** ware allerdings durch die gegebene Widmung als
land- und forstwirtschaftliche Flachen durch die R PS problematisch gewesen. Man habe sich
daher dazu entschlossen, das im Besitz des Stifters R gelegene Grundstlick im Wege einer
Baurechtskonstruktion der Bf zur Verfligung zu stellen. In der Folge habe sich diese
Konstruktion in ihrer rechtlichen Umsetzung als kompliziert erwiesen, zumal neue
Vermessungen, insbesondere wegen der Situierung des Weges, notwendig gewesen seien. Die
endgiultige Verschriftlichung, welche dann auch zur grundbiicherlichen Durchfiihrung gefiihrt
habe, habe aus zivil- und verwaltungsrechtlichen Griinden erst spater erfolgen kénnen.
Zundchst sei geplant gewesen, dass die Bf an die PS vermiete. Aus diesem Grunde sei auch ein
Vorvertrag mit der Privatstiftung in Bezug auf die Vermietung abgeschlossen worden. Sowohl
Fertigstellungstermin als auch die Baukosten hatten im Vorhinein nicht fixiert werden kénnen.
Im Vorvertrag sei daher der Bezugstermin auch als ,,voraussichtlich” bezeichnet worden.

In Bezug auf den Mietzins habe man vereinbart, dass sich dieser von den Herstellungskosten
ableitete. Diese Ermittlung sei durch die Anwendung eines Vervielfaltigers von 31 erfolgt,
welcher sich wiederum aus einem Liegenschaftszins von 3 % und einer Nutzungsdauer von 90
Jahren ergeben habe (vgl. Kranewitter’, 334). Die Nutzungsdauer habe sich ebenfalls aus der
einschlagigen Fachliteratur ergeben, welche bei hochwertiger Bauweise eine Dauer zwischen
80 und 100 Jahren ansetze.

Fremde Parteien hatten insbesondere im Hinblick auf die Miethohe keine fixe Miete ab ovo
akzeptiert, zumal nicht klar gewesen sei, welche Kosten tatsachlich anfallen wiirden. Der
gewdhlte Modus sei daher geradezu Ausdruck einer Fremdublichkeit.

Im Vorvertrag vom 5.10.2006 sei festgehalten worden, dass die Mieterin (PS) innerhalb der
nachsten zehn Jahre auf die Auslibung eines Kiindigungsrechtes verzichte. Dies habe sich
daraus ergeben, dass das Investment doch eine GroRRenordnung erreicht habe, welche die
Sicherung der Vermietung fir einen langeren Zeitraum sinnvoll mache. Vice versa sei auch fir
die PS eine derartige Klausel durchaus akzeptabel gewesen, da ein langfristiges
Bestandverhaltnis geplant gewesen sei.
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Klar gewesen sei, dass neben der Miete, welche auf Basis der getroffenen Annahmen zunachst
monatlich € 10.750 betragen habe, auch die anfallenden Nebenkosten (Betriebskosten) sowie
die Umsatzsteuer zu bezahlen seien. Ende 2007 sollte als Ausfluss des Vorvertrages der
eigentliche Mietvertrag abgeschlossen werden. Eine Verschriftlichung sei durchaus angestrebt
worden, allerdings hatte ein beidseitig unterfertigter Mietvertrag eine Mietvertragsgebihr iHv
€ 5.049 ausgelost. Aus diesem Grund habe man sich dazu entschieden, ein von Seiten der Bf
(einseitig) unterfertigtes Anbot zu erstellen, welches dann in konkludenter Weise durch den
Mieter angenommen werden sollte. Diese Vorgehensweise habe den Vorteil gehabt, dass aus
Beweissicherungsgriinden eine schriftliche Urkunde existiere und trotzdem keine
Rechtsgeschaftsgebilihren anfallen wiirden. Die Annahme des Mietangebotes durch den Mieter
sei durch Stellung der vereinbarten Kaution umgesetzt worden. Ein einseitig unterfertigtes
Angebot mit konkludenter Annahme sei in der Immobilienbranche durchaus fremdublich.

In der Folge habe man die urspriingliche Absicht, die Vermietung des Objektes an die PS und
die Weitervermietung desselben an Herrn R nicht umgesetzt, sondern beschlossen, dass der
Stifter anstelle der PS in den Vertrag eintrete und der Mietvertrag zwischen der Bf und R
abgeschlossen werde. Diese Gangart habe sich im Ergebnis als weniger kompliziert erwiesen. R
sei allerdings vor dem Problem gestanden, dass seine personlich verfligbaren Mittel zu einem
guten Teilen aus der R Privatstimmung stammen mussten. Es sei die Uberlegung angestellt
worden, dass die Privatstiftung im Rahmen der Versorgung ihrer Beglinstigten entsprechende
Mittel ausschitte. Um nun eine langwierige Hin- und Herliberweisung hintanzuhalten, habe in
der Folge die R PS die Mieten fiir R bezahlt. Die zur Auszahlung gebrachten Mietzinszahlungen
seien als Ausschittung zu werten, fir welche KESt an die Finanzbehorde abgefiihrt worden sei.

Gegen Ende 2007 sei das Gebadude im Wesentlichen fertiggestellt gewesen; bestimmte Teile
der Innenarbeiten - soweit erinnerlich seien die Innentiiren noch nicht eingesetzt gewesen —
sowie der Wellnessbereich und die AuRenanlagen seien noch unvollendet gewesen. Eine
ganzliche Fertigstellung sei erst im Laufe des Jahres 2009 erfolgt.

Ende 2007 seien die Baukosten mit € 4,35 Millionen bereits deutlich hoher gewesen als im
Vorvertrag schatzungsweise angenommen worden sei (€ 4,0 Mio). Um nun einerseits der
notwendigen und sinnvollen Anpassung an die tatsachlichen Kosten im Sinne des Vorvertrages
Rechnung zu tragen, andererseits die mangelnde Fertigstellung des Objektes entsprechend zu
berlicksichtigen, sei vereinbart worden, dass die bisher vereinbarte Miete weiter verrechnet
werde und zwar so lange, bis die Baukosten im Wesentlichen durch Fertigstellung feststiinden.

Zum Zeitpunkt der endgiiltigen Fertigstellung sollte dann im Sinne der Vertragsbestimmung die
Miete auf ein neues und endgiiltiges indexgebundenes Niveau angepasst werden. Zum
Ausgleich zu dieser Nichtanpassung und den schon héheren Baukosten zu Beginn des
Mietvertrages sollte die Neufestsetzung der Miete riickwirkend erfolgen.
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Der abgeschlossene Bestandvertrag bzw. das zugrundeliegenden Mietanbot vom 21.11.2007
habe folgende Regelungen beinhaltet: Weiterflihrung der bisherigen Mietkalkulationsklausel,
Verrechnung der Miete nach feststehender Baukosten, Nachverrechnung der Miete ab
Mietbeginn, Tragung der Betriebskosten durch den Mieter, dabei Akontierungen in Héhe von €
2.000 pro Monat zzgl. USt, Tragung der Instandhaltungskosten durch den Mieter als Teil der
BK, Erbringung einer Kaution iHv. drei Monatsmieten inklusive USt (€ 35.483, gerundet €
35.000), die konkludente Annahme durch Hinterlegung der Kaution, Laufzeit des Vertrages 30
Jahre, jedoch Kiindigungsmoglichkeit, etc.

In Bezug auf die Baurechtszinsen sei vereinbart worden, dass diese an Herrn R zu bezahlen
seien, andererseits sei dieser Aufwand fremdublich wiederum vom Vermieter an den Mieter
weiter zu verrechnen. Damit sei sich eine Forderung und eine Verbindlichkeit
gegenlbergestanden. Im Ergebnis sei der Baurechtszins ein Durchldufer gewesen, welcher
allerdings eine andere Qualitat haben sollte, als sich dies im Ausdruck ,,Nebenkosten” fur die
Betriebskosten widerspiegle. Dieser Ausdruck beinhalte offensichtlich auch die
Baurechtszinsen.

Der Vorvertrag zwischen der R Liegenschaftsverwaltung GmbH und der PS sei auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen worden; allerdings sei gleichzeitig auch ein Kiindigungsverzicht durch die
Mieterin auf die Dauer von zehn Jahren abgegeben worden. Ein derartiger Kiindigungsverzicht
sei im Mietvertrag zwischen der Bf und R nicht vereinbart worden.

In rechtlicher Hinsicht ergabe sich folgendes Problem: Das gesamte Gebaude beinhalte
insgesamt drei Wohneinheiten, die allesamt selbststandig nutzbar wéaren, eigene
Eingangsbereiche hatten und daher auch als eigene Tops zu beurteilen seien. Die Vermietung
falle daher unter den Teilanwendungsbereich des MRG. Dies bedeute, dass ein
Kindigungsverzicht des Mieters schlechthin rechtlich unzulassig sei. Wenn man die Meinung
vertrete, dass das Objekt nicht unter das MRG falle, ware ein Gberaus langer
Kindigungsverzicht des Mieters gemal} § 879 Abs. 3 ABGB sittenwidrig und als solcher nichtig
(OGH 15.3.2009, 7 Ob 230/08m).

Es hatte daher nur die Moglichkeit bestanden, einen relativ kurzen Kiindigungsverzicht des
Mieters zu vereinbaren, dem allerdings ein entsprechender Kiindigungsverzicht des Vermieters
gegenlber zu stehen gehabt hatte. Aus Sicht des Bestandgebers sei eine Bindung ex contractu
weder sinnvoll noch Ublich erschienen. Jedenfalls habe man groBen Wert darauf gelegt eine
fremdibliche Vertragsgestaltung zu wahlen. Herrn R als Geschaftsfiihrer der R-GmbH sei nach
entsprechender rechtlicher Beratung klar gewesen, dass er als Geschaftsfiihrer auch
entsprechende Haftungen trage und daher fiir Transaktionen “in der Gruppe” genauso haftet
wie fiir Transaktionen mit fremden Dritten.

In der Folge habe man daher den Weg gewahlt, eine 30-jahrige Vertragslaufzeit zu
vereinbaren, um so dem langfristigen Charakter der Vereinbarung Ausdruck zu verleihen.
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Im Laufe des Jahres 2009 seien samtliche Arbeiten (Innenarbeiten, Wellnessbereich und
Aullenanlagen) abgeschlossen bzw. fertiggestellt gewesen. Entsprechend der Regelung des
Mietanbotes sei nunmehr die endgiiltige Miete nach den tatsachlichen Baukosten unter
Einbeziehung der weiteren Betriebskosten als Akontozahlung sowie des Baurechtszinses
festgesetzt worden. In der Folge sei es zu einer Nachverrechnung der Miete in Bezug auf die
bisherige Laufzeit gekommen.

Um nun zum Ausdruck zu bringen, dass der Vertrag bereits ab 2007 laufe, sei ein neues
Vertragsmuster (Mietanbot) mit angepasster Miete, mit 21.11.2007 datiert, von R als Gf der R
GmbH gefertigt bzw. unterfertigt worden; dies sei jenes Datum, an dem auch das urspriingliche
Mietanbot (Hauptmietzins € 10.750 kalt) unterzeichnet worden sei. Es hatte einfach nur im
Rahmen einer Vereinbarung die endglltige Miete (€ 17.348) dargestellt werden sollen, wobei
allerdings Fehler passiert seien. So decke sich etwa die Hohe der Kaution, welche ja bereits
durch Ubergabe eines Sparbuches im November 2007 gestellt worden sei, nicht mit der
urspriinglichen Vereinbarung. Gf R habe bei der Unterfertigung der Urkunde eine
rechtsfreundliche Unterstltzung nicht in Anspruch genommen. Zudem habe die Sorge
bestanden, dass durch Festlegung der endgililtigen Miete in Form einer schriftlichen Urkunde,
welche als Ersatzbeurkundung angesehen werden hatte konnen, eine Rechtsgeschaftsgeblhr
ausgeldst worden ware.

Zu den konkret gestellten Fragen des BFG fiihrte der steuerliche Vertreter der Bf aus, dass das
Gebadude seit der Inbetriebnahme vermietet worden sei und aus diesem Grunde eine
Veradullerung nicht beabsichtigt sei. Bereits im Jahre 2007 seien diverse Baumangel
aufgetreten; so sei es zu Wassereintritten in zwei Wohneinheiten gekommen, sodass diese bis
2015 nur eingeschrankt nutzbar gewesen seien. Ungeachtet dessen sei die Wohnung Top 3 in
der Zeit zwischen April 2009 und Ende 2011 an ***G*** in Bestand gegeben worden. Seit
Janner 2016 werde die Wohnung Top 3 von der R PS als Blirordaumlichkeit genutzt.

Die Wohnung Top 2 — diese sei erst ab 2016 nutzbar geworden — werde nunmehr von der
Haushalterin der Familie R genutzt.

Auf die Frage, welche Versuche die Bf seit 2006 angestellt habe, um Mieter fiir die
freistehenden Wohnungen zu finden, brachte die Bf vor, dass in Bezug auf Top 1 von Beginn an
festgestanden sei, dass diese von R angemietet werde. Dieses Mietverhiltnis sei bis heute
aufrecht. Daher seien in Bezug auf Top1 naturgemaR keine Versuche unternommen worden
einen Mieter zu finden. Was die beiden anderen Wohnungen anlange, so sei deren Nutzung
aufgrund der Bauschdden zunéachst nur eingeschrankt moglich gewesen.

Auf die Frage, welche Tatigkeiten die ***Bf1*** seit ihrer Griindung (2006) konkret ausgefiihrt
habe, brachte diese vor, dass es im Jahr 2007 Plane gegeben habe, ein Hotel in ***3a*** zu
errichten. Diese Projekt sei allerdings nicht umgesetzt worden. Im Jahre 2012 sei ein
Mehrparteienhaus in ***T7*** erworben und in Bestand gegeben worden. Im Jahre 2013
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habe die Bf ein Einfamilienhaus in ***L3** (Gemeinde ***7***) erworben und vermietet. Im
Jahr 2017 habe die Bf die Liegenschaft EZ ***8*** der KG ***9*** erworben. Im Jahre 2018
sei ein Grundstick in ***F10*** erworben worden, welches an eine Gesellschaft zur
Errichtung einer Grol3solaranlage vermietet werden soll.

Der VWGH, so der steuerliche Vertreter, habe mehrfach festgehalten, dass die Tatigkeit einer
Gesellschaft, die eine Immobilie an ihren Gesellschafter vermietete, auch dann nicht zu
beanstanden sei, wenn diese Tatigkeit die einzige Tatigkeit der Gesellschaft sei, ihren einzigen
Geschaftsgegenstand darstelle und die Gesellschaft keine Dienstnehmer habe (VWGH
25.4.2013, 2010/15/0139).

Aus Sicht der Bf sei die Vermietung des nunmebhr strittigen Wohnhauses geplant gewesen; die
Ankiindigung einer abgabenrechtlichen AuRenprifung durch die Behorde habe sich in keinerlei
Hinsicht auf die Tatigkeit der Bf (Abschluss eines Mietverhéltnisses mit ***G***) ausgewirkt.

Die diesbeziigliche Annahme des BFG in seinem Vorhalt sei unrichtig.

Auf die Frage der vertraglichen Ausgestaltung der Mietverhaltnisse wiederholte die Bf ihre
Beschwerde- bzw. Berufungsausfiihrungen und gab an, dass sie R ein mit 21.11.2007 datiertes
Mietanbot erstellt habe. Das Anbot sei vertragskonform durch Uberreichung eines
Kautionssparbuches mit einem Einlagenstand von € 35.000 angenommen worden.

Die Hohe der Miete sei auf Basis der bisher anerlaufenen Baukosten entsprechend dem Anbot
auf Abschluss eines Mietvertrages vorlaufig mit € 10.750 festgesetzt worden. Sowohl die Miete
als auch die Kaution seien bis 2009 von der Privatstiftung in Verkirzung des Zahlungsweges
bezahlt worden. Die hierfiir angelaufene KESt sei auf Ebene der Privatstiftung errechnet und
abgefiihrt worden.

Uber Vorhalt, wonach in der Zahlungsaufforderung der Bf vom 31.3.2009 iiber € 79.176,36 an
R von einem Vertrag die Rede sei, der eine Nettomiete in Hohe von monatlich € 17.348,03
vorsehe, fihrte die Bf aus, dass R das Mietangebot vom 21.11.2007 angenommen habe. Es
habe nach Fertigstellung der baulichen Anlage keinen neuen Mietvertrag gegeben, sondern sei
der urspriingliche Mietvertrag aus November 2007 lediglich prazisiert worden.
VereinbarungsgemaR sei laut Pkt 3.2. des Mietanbotes die Miete neu errechnet worden, wobei
die Baukosten mit 31.3.2009 abgeschlossen erschienen. Die gesamten Baukosten beliefen sich
auf rund € 5.200.000. Auf diesen Betrag sei der vereinbarte Vervielfaltiger (31) angewendet
worden. Die Baurechtszinsen von € 3.125 seien hinzugerechnet worden.

Die Instandhaltungskosten wurden ex contractu an den Mieter iberwalzt. Hinsichtlich des
Mietausfallswagnisses sei festzuhalten, dass eine langfristige Vermietung geplant gewesen sei.
Der Mieter R héatte eine ausgezeichnete Bonitat aufgewiesen, zumal dieser bekanntlich
Beglinstigter der PS sei, die derzeit einen Vermdgenswert von ca. 50 Millionen € reprasentiere.
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Auch sei R Immobilienbesitzer und Eigentlimer einer wertvollen Beteiligung. Im Sinne der
Bestimmungen des Punktes 3.4. (“.. sowie Gberhaupt alle mit der zweckmafigen
Bewirtschaftung der Liegenschaft zusammenhangenden Kosten ..“) sei ein Verwaltungsentgelt
von 1% des Rohertrages einkalkuliert worden. Die entsprechende Miete sei samt BK-Akonto
und 10 % USt verrechnet und bezahlt worden.

Die endglltigen Errichtungskosten seien erst im ersten Quartal 2009 festgestanden. Die
Steigerung der Kosten sei mitunter auf eine Erweiterung der Flachen von 1.516 m? auf 1.676
m? zurtickzufihren. Dartiber hinaus habe es diverse Unwéagbarkeiten in den Folgejahren
gegeben. Die im Vorvertrag vom 5.10.2006 ausgewiesene Kostenschatzung von knapp € 4 Mio.
hatten bestimmte Elemente, wie Wellnessbereich oder AuBenanlagen, nicht enthalten. Dies
ergebe sich aus den Korrespondenzschreiben mit dem Architekten. Dass nach Abschluss der
BaumalRnahmen auch der AuBenbereich zu gestalten und zu begriinen gewesen sei, sei
zwischen den Parteien ebenfalls klar gestellt worden. Es sei selbstredend, dass die Anmietung
einer Villa inmitten einer Schlammwdste durch einen Mieter wohl kaum in Erwagung gezogen
werde. Die Vermieterin sei entsprechend vertraglich abgesichert gewesen; die vertraglichen
Vereinbarungen hatten ohnedies die finanzielle Bertlicksichtigung der ausstehenden
BaumalRknahmen im Bestandzins vorgesehen. Fiir den Mieter seien indessen die
Fertigstellungsarbeiten und die Auswirkungen derselben auf die Miete leicht erkennbar
gewesen.

Die Bf Gbermittelte dem Gericht die Zahlungsbelege betreffend den Bestandzins; weiters
flhrte diese unter Punkt 4 a aus, dass die Mieten in spateren Jahren von R selbst gezahlt
worden seien. Soweit sich aus Liquiditatsgriinden R die Mietzahlungen in einem bestimmten
Zeitraum nicht leisten habe kénnen, seien Darlehensvereinbarungen abgeschlossen worden.
Fir die Bf sei offenkundig, dass gegenstandlich ein fremdibliches Mietverhaltnis vorliege,
welches auch vertragskonform “gelebt” worden sei.

Die Bf legte dem Gericht ua. die Betriebskostenabrechnungen, die auch
Instandhaltungsvorschreibungen enthielten, zur Einsicht vor.

Uber Vorhalt, die im Schreiben vom 17.5.2010 behauptete durchschnittliche Jahresrendite von
4,5 % darzustellen, fiihrte die Bf aus, dass diese Mietenrendite nach der , Praktikermethode”
berechnet worden sei. Dabei sei man von einem durchschnittlichen Quadratmeterpreis von €
12 unter Zugrundelegung der Nettomietfliche von 1.667 m? ausgegangen. Bei den
aufgewendeten Herstellungskosten von ca. 5,2 Millionen € ergabe sich daraus eine Mietrendite
von gerundet 4,5 %.

Diese Kalkulation wiirde aber nicht mehr dem aktuellen Stand entsprechen, zumal sie
vernachladssige, dass bei einer deutlichen Zunahme der Flache es zu einer Regression der Miete
pro Quadratmeter kommen musse.
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Wie bereits dargestellt sei die Miete auf Basis der bewertungsrechtlichen Literatur
(Kranewitter, 5. Aufl., 94 f) kalkuliert worden. Darin werde ein Kapitalisierungszinssatz flr
Einfamilienhauser von 2,5% bis 3,5 % genannt. Auch im periodischen Druckwerk ,Der
Sachverstandige” werde fiir Wohnliegenschaften in hochwertiger Lage ein Zinssatz von 2% bis
4 % empfohlen. In Anbetracht der exzellenten Situierung des Grundsttiickes (dies im Hinblick
auf die Nahe zur ***N*** als auch zum ***10***) ware auch ein Zinssatz am unteren Ende der
Skala vertretbar gewesen. Gegenstandlich sei der Mietzins, wie bereits dargelegt, in der Mitte
dieser Bandbreite, somit mit 3 %, festgelegt worden. Dieser Kapitalisierungszinssatz
beinhaltete bereits die Abschreibung, da diese im Vervielfaltiger berlicksichtigt werde. Setze
man die Gesamtmiete (netto, somit ohne Bodenwertverzinsung, Bewirtschaftungskosten und
Betriebskosten) des Gebdudeanteils (das sind rund € 14.050 pro Monat) in Verhaltnis zu den
Baukosten (rund € 5.225.000), so fiihre dies zu einer Rendite von 3,23%. Fir den Fall, dass man
die Miete inklusive Baurechtszinsverzinsung, somit die vereinbarte Nettomiete, auf die
Herstellungskosten beziehe, so betrage die Rendite sogar 3,98 %.

Uber Vorhalt, den Nachweis dariiber zu fiihren, dass es im Zeitraum 2000 bis 2010 in den
Gemeinden um den ***10*** einen Markt fir Luxusimmobilien gegeben habe, wandte die Bf
ein, dass sie in den Jahren 2006 und 2007 umfangreiche Recherchen in Bezug auf die Miethéhe
geflhrt habe. Dabei habe es sich insbesondere in Gesprachen mit Maklern herauskristallisiert,
dass Quadratmetermieten iHv. € 12 durchaus erzielbar waren. Allerdings seien die
diesbezliglichen Unterlagen heute nicht mehr vorhanden.

Wenn man die Miete in Verhaltnis zur Flache des gesamten Hauses setze, so ergebe sich ein
Quadratmeterpreis von € 10,35.

Offenkundig sei, dass im Zuge von Vermietungen von Gesellschaften in der Gruppe an fremde
Dritte Mieten in der genannten H6he erzielbar gewesen seien. So habe etwa das Hotel
***Hol*** GmbH an die fremde ***GS*** GmbH ein Objekt vermietet und dabei eine
Quadratmetermiete in HOhe von € 12,72 erzielt. Es sei zutreffend, dass die Giberwiegende
Anzahl von Personen, die sich fiir gehobene Hauser in Bestlagen interessieren wiirden, diese
selbst bauen, allenfalls kauflich erwerben. Nichtsdestotrotz sei allerdings auch ein kleiner
Personenkreis vorhanden, der entsprechende Immobilien anmiete und ein solcher, der
Immobilien dieser Art vermiete. Allerdings seien nicht - wie es nunmehrige Judikatur des BFG
bzw. VWGH verlange - die Baukosten der Anbieter ermittelt und diesen den erzielten
Mieterlose gegenlibergestellt worden; die damals als Entscheidungsgrundlagen eingeholten
Unterlagen seien heute mangels Vorhersehbarkeit der spateren steuerlichen Relevanz nicht
mehr vorhanden. Es sei daher auch nicht moglich, fiir den Zeitraum 2001 bis 2010
entsprechende Nachweise liber das Vorhandensein eines Marktes fiir Luxusimmobilien im
Gebiete des ***10*** zu erbringen. Ein derartiger Nachweis sei allerdings gar nicht relevant,
da gemal der Judikatur des VWGH es ausreiche, eine Renditemiete darzustellen, die auch in
etwaigen Marktmieten Deckung finde. Es sei dargestellt worden, dass die Renditemiete mit
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den zugrundeliegenden Faktoren 3 % Zinssatz und 90 Jahre Nutzungsdauer zu einer
fremdiblichen Miete fliihren wirde.

Die Bf habe daher die Uberlegung angestellt, das Haus méglichst langfristig zu vermieten. Die
zweite Uberlegung sei gewesen, das Gebidude aufgrund der herausragenden touristischen Lage
als Ferienwohnung bzw. Ferienhaus in Bestand zu geben. Diesbeziiglich sei auch mit den
ortlichen Tourismusverbanden Riicksprache gehalten worden. Ebenso sei die Vermietung per
Internet ins Auge gefasst worden. Diesbezliglich habe man Gedanken gehegt, dass Objekt auf
verschiedenen Plattformen im Internet zu vermarkten. Zwar seien durch kurzfristige
Vermietungen hohere Renditen als bei einer normalen Wohnungsvermietung erzielbar,
allerdings wiirden diesen auch hohere Instandsetzungsaufwendungen sowie ein erhohter
organisatorischer Aufwand gegeniberstehen. Im Ergebnis wiirde eine dhnliche Miete wie bei
einer Wohnungsvermietung resultieren.

Aktuelle Recherchen hatten ergeben, dass fir groBere Luxusobjekte Mieten erzielbar waren,
die sogar Uber den durchschnittlichen Marktwerten lagen. Demonstrativ habe man folgende
Immobilien ermittelt:

e Villain ***12%** (Bezirk ***13***) 367m?2: Monatsmiete € 12.956
e Schloss ¥**22%** jn ***15*** (Bezirk Ortl): Monatsmiete € 32.248
o Villain ¥*¥*16*** /¥**F10*** (Bezirk Ort1): € 9.702

e Schloss in ***17*** (Bezirk ***18***): Monatsmiete € 22.680

e Villain ***19*** (Bezirk ***18***): Monatsmiete € 7.850

e Villain ***20***: Monatsmiete € 5.500 zuziiglich Umsatzsteuer und BK

Diese Beispiele wiirden zeigen, dass durchaus ein Mietenmarkt fiir sehr grof3e Villen bzw.
Schldsser bestehe.

In der Vorhaltsbeantwortung fiihrte die Bf ferner aus, dass die Wohnung Top 2 (56,05 m?) bis
dato nicht vermietet worden sei; diese sei aufgrund eines Wasserschadens ohnedies erst seit
2016 nutzbar und werde von der Haushalterin der Familie R genutzt.

Weiters gab die Bf an, dass der Wellnessbereich samt Indoor Pool insgesamt 317,37 m?
betrage; der AuRenbereich der Liegenschaft belaufe sich auf 10.408 m2.

Weiters nahm die Bf zu den vom BFG im besagten Vorhalt aufgezeigten Bedenken wie folgt
Stellung:

Zutreffend sei, dass keine beidseitig unterfertigte Mietvereinbarung existiere. Die Annahme
des Mietangebotes sei in konkludenter Weise erfolgt. Es sei richtig, dass sich die Errechnung
der Miete auf die gesamten Baukosten bezogen hatten. Vom Mieter sei die vereinbarte Miete
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bezahlt worden. Wenn im Bedenkenvorhalt auf Seite 10 ausgefiihrt werde, dass erstmalig nach
Ankiindigung der Betriebspriifung (18.5.2009) eine hohere Miete an R verrechnet und eine
Mietennachforderung iHv € 79.176,36 gebucht worden seien, so sei dem entgegenzuhalten,
dass die Nachzahlung nicht im Zusammenhang mit der angekilindigten abgabenbehdrdlichen
Prifung stehe, sondern sei dies Ausfluss des Mietvertrages bzw. des mit der Privatstiftung
abgeschlossenen Vorvertrages. Die Nachbuchung sei von der Fertigstellung des Mietobjektes
und der damit verbundenen endgiiltigen Feststellung tGber die Hohe der Baukosten abhangig
gewesen.

Bereits aus der Bauart des Hauses sei klar erkennbar, dass das Objekt in drei Wohneinheiten
gegliedert sei, wovon eines deutlich groRer sei als die beiden anderen. Wenn die Ehefrau des
Stifters und Mieters in einem Zeitungsinterview von ,, unserem Haus" spreche, so sei
offensichtlich, dass dieser Umstand aus juristischer Sicht nicht korrekt sei, entspreche
allerdings den Ublichen Konversationsgepflogenheiten.

Im Lichte der zitierten Judikatur des VWGH sei es auch unproblematisch, wenn die Vermietung
an den Gesellschafter der einzige Zweck der Gesellschaft ware. Derartiges liege gegenstandlich
allerdings nicht vor. Der Zweck der Immobilie sei daher nicht — wie das BFG unter Berufung auf
Aussagen der mit der ***Bf1*** nicht verflochtenen Ehefrau des Stifters in der
Boulevardpresse unterstellen wolle - das Dienen fiir die Familie des Stifters als Wohnraum,
sondern vielmehr die Vermietung selbst, wobei als erster Mieter die R PS bzw. in der Folge der
Stifter vorgesehen gewesen sei. Nachdrticklich sei darauf hinzuweisen, dass zwar die
Erstanmietung aus dem Kreis der Familie R intendiert gewesen sei, die rechtliche Konstruktion
sei allerdings eine andere gewesen. Es sei nicht die Absicht der Bf gewesen, der Familie
Wohnraum zur Verfligung zu stellen, sondern diesen in fremdiiblicher Weise an Mieter in
Bestand zu geben.

Was die Baurechtszinsen anlange, so wiirden die Vertragsbestimmungen vorsehen, dass
samtliche Nebenkosten der Mieter zu bezahlen habe. In Bezug auf die Baurechtskosten sei
zunachst daran zu erinnern, dass es sich um die Errichtung eines Gebaudes auf Grund und
Boden eines Dritten handle, wobei dessen Vermietung an den Grundeigentiimer und
Baurechtseinrdumer erfolgte.

Insofern sei hinsichtlich des Baurechtes die Transaktion mit einem Immobilienleasing auf
Grund und Boden des Leasingnehmers vergleichbar, bei der sich auch der Leasinggeber durch
ein eingeraumtes Baurecht oder durch Anmietung des Grundstiicks das Nutzungsrecht an
Grund und Boden sichere, das Gebaude errichte und sodann an den Leasingnehmer vermiete.

In all den genannten Fallen verrechne der Grundeigentiimer den Baurechtzins (oder die
Grundstlicksmiete) an den Leasinggeber und der Leasinggeber verrechne diesen dann als
laufende Kosten neben der Leasingrate an den Leasingnehmer. Aus diesem Grunde sei der
Baurechtszins im Ergebnis lediglich ein Durchlaufer.
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Die Fremdiblichkeit der gewahlten Vorgehensweise sei auch von Rechtsanwalt Dr. ***Sch***,
einem Experten im Bereiche des Immobilienleasings, ausdriicklich bestatigt worden. Die
steuerliche Vertretung legte dem Gericht die diesbezligliche Expertise Dris. ***Sch*** vor.

Im vorliegenden Fall, so die Bf, seien die Baurechtszinsen zunachst als Aufwand verbucht
worden. Umgekehrt seien diese auch an den Mieter verrechnet worden, wobei im Nettobetrag
von € 17.348,03 die Baurechtzinsen bereits eingepreist seien. Aus buchhalterischer Sicht sei es
somit zur Kompensation von Baurechtszinsverbindlichkeiten und Verrechnungsforderungen
aus dieser Position gekommen. Jedenfalls seien, wie bereits erwahnt, Forderungen und
Verbindlichkeiten hinsichtlich des Baurechtes in gleicher Héhe gegenlibergestanden, sodass
der Zeitpunkt der Darstellung der Kompensation im Ergebnis keine Rolle spiele. Zudem diirfe
nicht Ubersehen werden, dass R die Baurechtszinsen auch stets als Einnahmen versteuert
habe. Es ware vollig unverstandlich, warum R Einnahmen versteuern hatte sollen, wenn es
diese nicht gegeben hatte.

Zutreffend sei, dass das Baurecht auch beim Vermieter des Gebadudes betrachtet werden
miusse und dieser — wie dargestellt — auch fiir diese Kosten Deckung haben wollte. Es
widersprache sich, wenn auf der einen Seite das Baurecht beim Empfanger als zugeflossen
angesehen werde, aber auf der anderen Seite die entsprechende Verrechnung beim Vermieter
des Gebaudes (Bf) ignoriert werde. Im gegenstandlichen Fall handle sich beim Baurechtszins
sohin um einen reinen Durchldufer.

In Bezug auf die Fragestellungen im Zusammenhang mit , Instandhaltungskosten” fiihrte die
steuerliche Vertretung aus, dass diese jeweils im Rahmen der Betriebskostenabrechnung
verrechnet worden seien. Dies gehe aus den beiliegenden Auflistungen eindeutig hervor. So
seien etwa beispielsweise flir 2008 aus der FIBU Kosten iHv € 8.606,20 ermittelt worden und
sei dieser Betrag in der Betriebskostenaufschllisselung auch in Ansatz gebracht worden.

In Bezug auf die Laufzeit des Mietvertrages hielt die Bf fest, dass eine bestimmte
Mietvertragsdauer (im Vorhalt des BFG wiirden 35 Jahre releviert) wegen Sittenwidrigkeit nicht
rechtsgliltig vereinbart hatte werden kdénnen.

Zum Fragenkomplex in Bezug auf ,,Mietenmarkt, Investitionskosten und Miete” gab die Bf
bekannt, dass sie in den Jahren 2006 und 2007 den Immobilienmarkt intensiv beobachtet
habe; einen Nachweis dariiber, dass ein klassisch funktionierender Mietenmarkt fiir derartige
Luxusimmobilien damals bestanden hatte, konne sie allerdings nicht erbringen. Ein
angemessener Mietzins ergabe sich in Abhangigkeit von den Investitionskosten.

Die Vermieterin habe im vorliegenden Fall sehr wohl mit der Erzielung einer entsprechenden
Miete rechnen konnen, und zwar sowohl bei einer Dauervermietung als auch bei einer
Vermietung des Objektes als Ferienimmobilie. Da aber Einvernehmen dariliber bestanden habe,
dass eine langfristige Vermietung angestrebt werde und auch wegen der dargestellten
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Probleme einer entsprechenden Befristung (Kiindigungsverzicht) sei der Ansatz eines
Mietausfallswagnisses unterblieben.

Die Instandhaltungskosten iHv 1% des Rohertrages habe der Mieter zu tragen gehabt.

In Pkt 4. des Vorhaltes vom 16.7.2018 stellte das BFG ein Berechnungsmodell (umgekehrtes
Ertragswertverfahren) in Bezug auf eine angemessene Verzinsung dar, welches sich an den
aufgelaufenen Baukosten zu diversen Stichtagen orientiert. Nach diesem Berechnungsmodell
ware eine Jahresmiete von € 163.903,16 (1.12.2007), von € 215.600 (zwischen 1.1.2008 und
31.3.2008), von € 229.208,42 (zwischen 1.4.2008 und 30.6.2008), etc., fremddblich.

Konkret ermittelte das BFG unter Zugrundlegung der bekannten Investitionen den
»angemessenen Mietzins“ quartalsweise wie folgt:

»~Angemessener Mietzins per 1.12.2007 unter Zugrundelegung der ab 1.12.2007 bekannten
Investitionskosten von 3,717.736,7 € (AB 22).

111.531¢€......... 3,717.700 € (Kosten bis 30.11.07 AB 22) x 3%(Kranewitter 5. Aufl.94,98)
6.556,13€......... 4% v. Rohertrag von 163.903,16 € Mietausfall (Kranewitter, 5. Aufl 91)

O€.........Baurechtszins, vgl. Jahresabschluss (JA) 2007; AB 31
37.177€........... 3,717.700 € x 0,01 Instandhaltungsrisiko (Kranewitter, 5. Aufl, 91)
7.000€ ........... Betriebskosten (vgl. JA 2007)

1.639,03¢€........ 1% von 163.903,16 € Verwaltungskostenrisiko (Kranewitter, 5. Aufl., 90)
163.903,16 € ....Summe fremdiibliche Miete pro Jahr im Dezember 2007

13.658,60 € ......fremdiibliche Miete fiir Dezember 2007 unter Zugrundelegung von
Investitionskosten von 3,717.700 €, die am 30.11.2007 bekannt waren (AB 22
Anschaffungskosten strittiges Wohngebdude) unter Zugrundelegung einer Verzinsung von
3% (vgl. TZ 3 BP-Bericht).

13.658,60 €....fremdiiblich verzinste Miete Dezember 2007
12.750€........ tatsdchliche Miete Dezember 2007 (AB 13/1)

908,60 £€...... Differenz: verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) Dezember 2007

Angemessener Mietzins per 1.1.2008 — 31.3.2008 unter Zugrundelegung der ab 1.1.2008
bekannten Investitionskosten von 4,353.749,06 € (Aufstellung Anschaffungskosten
Wohngebdude ***3a*** AB 22).

130.590 € ......4,353.000 € (Kosten AB 22) x 3/100 (BP-Bericht, TZ 3)
8.624€...........4% d. Rohertrages v. 215.600 € Mietausfall (Kranewitter, 5. Aufl 91)
30.700€ ........ Baurechtszins (JA 2008)
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43.530¢€......... 4,353.000 € x 0,01 Instandhaltungsrisiko (Kranewitter, 5. Aufl, 91)

2.156 €.......... 1% von 215.600 Verwaltungskostenrisiko (Kranewitter, 5. Aufl., 90)

215.600 € ...Summe fremdiiblicher Miete pro Jahr bei Investitionskosten von 4,353.000 €,
die am 31.12.2007 bekannt waren.

Daraus folgt:
17.966,67 € ......Summe fremdiiblicher Miete pro Monat ab Jdnner 08-31.03.08
53.900,01 €......Summe fremdiiblicher Miete 1-3/2008

unter Zugrundelegung von Investitionskosten von 4,353.000 €, die am 31.12.2007 bekannt
waren (AB 22 Anschaffungskosten Wohngebdude ***3a***) unter Zugrundelegung einer
Verzinsung von 3% (TZ 3 BP-Bericht).

10.750 € (129.000 : 12) vereinbarte Monatsmiete im Zeitraum 1-12/08 (AB 16/2)

32.250 € vereinbarte Miete ***2***_.3/2008 10.750 € .3

53.900,01 € fremdiibliche Miete 1-3/08
-32.250 € tatsdchlich vereinbarte Miete 1-3/08 (10.750 € . 3)

21.650,01 € Differenz: verdeckte Ausschiittung 1-03/2008

Angemessener Mietzins per 1.4.2008 — 30.6.2008 unter Zugrundelegung der ab 31.3.2008
bekannten Investitionskosten von 4,676.262,61 € (AB 22).

140.286 € 4,676.200 € (Kosten bis 31.3.08 AB 22) . 0,03 (Kranewitter, 94,98-)

9.168,34 €......... 4% d. Rohertrages von 229.208,42 € Mietausfall (Kranewitter, 91)

30.700¢€ ...........Baurechtszins AB 31

46.762€............ 4,676.200 € x 0,01 Instandhaltungsrisiko (Kranewitter, 5. Aufl, 91)
2.292,08€......... 1,0% von 229.208,42 € Verwaltungskostenrisiko (Kranewitter, 90)
229.208,42 € ...Summe fremdiiblicher Miete pro Jahr ab April 08 bei Investitionskosten von
4,676.200 €

Die Zitate stammen aus Kranewitter, Liegenschaftsbewertung, 5. Auflage 2007.
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19.100,7 € Summe fremdiibliche Miete pro Monat ab April 08-30.6.08
57.302,1 € Summe fremdiibliche Miete April-Juni 2008 (3. 19.100,7 €).

10.750 € (129.000 : 12) tatsdchlich vereinbarte Miete p.M. im Zeitraum 4-6/2008 (AB 16/2)

57.302,1 €...... fremdiibliche Miete 4-6/2008
-32.250¢€........... tatsdchlich vereinbarte Miete 4-6/2008 (10.750 € x 3)

25.052,1¢€...... verdeckte Ausschiittung 4-6/2008

Angemessener Mietzins per 1.7.2008 — 30.9.2008 unter Zugrundelegung der ab 30.6.2008
bekannten Investitionskosten von 4,929.187,49 € (Aufstellung Anschaffungskosten
Wohngebdiude ***3a*** AB 22).

147.873 € 4,929.100 € (Kosten bis 30.6.08 ) .0,03 (Kranewitter, 5. Aufl., 94,98)

9.594,27 €....4% Rohertrages von 239.856,84 € Mietausfall (Kranewitter, 5. Aufl 91)

30.700 € ......Baurechtszins AB 31

49.291€.......4,929.100 € x 0,01 Instandhaltungsrisiko (Kranewitter, 5. Aufl, 91)

2.398,57 €.....1% v. 239.856,84 € Verwaltungskostenrisiko (Kranewitter, 5. Aufl., 90)
239.856,84 € ...Summe fremdiibliche Miete pro Jahr ab Juli 2008 bei Investitionskosten von
4,929.100 €

19.988,07 € ...Summe fremdiibliche Miete pro Monat ab Juli 08-30.9.08
59.964,21 € Summe fremdiibliche Miete Juli-September 2008 (3. 19.988,07 €).

10.750 € (129.000 : 12) tatsdchlich vereinbarte Miete p.M. im Zeitraum 7-9/2008 (AB 16/2)

59.964,21 €... fremdiibliche Miete 7-9/2008
-32.250 €...... tatsdchlich vereinbarte Miete 7-9/2008 (10.750 € x 3)

27.714,21 €...... verdeckte Ausschiittung 7-9/2008
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Angemessener Mietzins per 1.10.2008 — 30.12.2008 unter Zugrundelegung der ab
30.9.2008 bekannten Investitionskosten von 5,095.673,07 € (Aufstellung
Anschaffungskosten Wohngebdude ***3a*** AB 22).

152.868 € 5,095.600 € (Kosten bis 30.9.08 ).0,03 (Kranewitter, 5. Aufl. 94,98)
9.874,69 €....4% Rohertrag ( 246.867,37 €) Mietausfall (Kranewitter, 5. Aufl 91)
30.700 € ......Baurechtszins AB 31

50.956 €......5,095.600 € x 0,01 Instandhaltungsrisiko Kranewitter, 5. Aufl, 91)
2.468,67 €....1% von 246.867,37€ Verwaltungskostenrisiko (Kranewitter, 5. Aufl., 90)
246.867,36 € ...Summe fremdiibliche Miete pro Jahr ab Oktober 2008-31.12.2008

20.572,28...Summe fremdiibliche Miete pro Monat ab Oktober 08-31.12.08

61.716,84 € ....Summe fremdiibliche Miete Oktober-Dezember 08 (3 .20.572,28 €).

20.572,28 € =...fremdiiblicher Mietzins p.M. bei Investitionskosten von 5,095.600 €
61.716,84 € ...fremdiiblicher Mietzins 10-12/2008

10.750 € (129.000 : 12) tatscichliche Miete p.M. im Zeitraum 10-12/2008 (AB 16/2)

61.716,84 €... fremdiibliche Miete 10-12/2008
-32.250¢€....... tatsdchlich vereinbarte Miete 10-12/2008 (10.750 € x 3)

29.466,84 €.... verdeckte Ausschiittung 10-12/2008

53.900,01 € .....fremdiibliche Miete 1-3/2008
57.302,1 € .... fremdiibliche Miete 4-6/2008

59.964,21 € .....fremdiibliche Miete 7-9/2008
61.716,84 €.... fremdiibliche Miete 10-12/2008

232.883,16 €...Summe: fremdiibliche Miete 2008

Tatsdchlich wurden im Zeitraum Jdnner 2008-31.12.2008 nicht mehr als 129.000 € Miete im

Jahr (10.750 € pro Monat) bezahlt und verlangt (AB 13/1; 16/2).
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232.883,16 € ....Summe fremdiibliche Miete pro Jahr ab 1.1.2008-31.12.2008
-129.000 €.......Jahresmiete 2008 (10.750 € p.M)
103.883,16 € ...vGA 2008

13.658,60 €....fremdiiblich verzinste Miete Dezember 2007
-12.750¢€........ tatsdchliche Miete Dezember 2007 (AB 13/1)

908,60 £€...... Differenz: verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) Dezember 2007 “

Zu dem vom damaligen Richter des BFG angestellten Berechnungsmodell hielt die Bf in ihrer
Vorhaltsbeantwortung fest, dass die herangezogene Verzinsung des Rohertrages in Hohe von
3% nach der Fachliteratur ausreichend sei; dieser Zinssatz sei bereits im Vorvertrag mit der PS
und dann im Vertrag mit R festgelegt worden.

Es sei auch klargestellt worden, weshalb eine Einbeziehung von Baurechtszinsen und
Instandhaltungskosten nicht erfolgen misse. Ebenso sei klargestellt worden, dass die
Verrechnung der Hohe der Miete vereinbarungsgemal erst nach Feststehen der Baukosten zu
erfolgen habe. Weiters sei offengelegt worden, weshalb zu Beginn von bestimmten Kosten
ausgegangen worden sei und am Ende der Bauphase eine Nachverrechnung im Sinne eines
fremdiblichen Interessensausgleiches erfolgt sei.

Die Renditemiete sei aber mit 3% Rechenzinssatz bzw. 3,23% Praktikermiete im Sinne der
einschlagigen Fachliteratur als fremdiblich zu beurteilen.

Uber Vorhalt (Pkt 5) des BFG, wonach nicht festgestellt werden kénne, dass ein Umbau des
Objektes in eine groRere Anzahl von Wohneinheiten vor Ankiindigung der Bp ernsthaft geplant
gewesen sei, replizierte die Bf, dass eine derartige BaumalRnahme mit relativ leichten Eingriffen
und mit Gberschaubaren Mitteln moglich sei. Es sei zumindest die Mdglichkeit vorhanden, bei
entsprechender Notwendigkeit - sollte entgegen den Erwartungen und Planungen keine
Moglichkeit der Weitervermietung des gesamten Objektes bestehen - auch eine andere
Nutzungsmoglichkeit zu haben.

In Pkt 6. seines Vorhaltes hielt das BFG als Fazit fest, dass die vertragliche Konstruktion
zwischen der Bf und dem Stifter als solche unter Fremden wohl nicht vereinbart worden ware.
Keine fremde Baufirma wiirde auf die Idee kommen, ihrem Auftraggeber nicht etwa die
Errichtungskosten samt Gewinnaufschlag in Rechnung zu stellen, sondern — wie im
gegenstandlichen Fall — das errichtetet Gebdaude dem Auftraggeber nur ohne langfristige
Bindung gegen einen unangemessen niedrigen Mietzins - wahrend des Streitzeitraumes seien
lediglich 129.000 € p.a. anstatt eines fremdiiblichen bzw. angemessenen Mietzinses von
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232.883,16 € bezahlt worden - zu vermieten. Fakt sei, dass es in der Gegend, wo das Gebaude
errichtet worden sei, keinen Mietenmarkt fiir dermafRen teure Wohnobjekte gabe. Auch im
Umstand, dass sich die Vermieterin mit einem jederzeit kiindbaren Mietverhaltnis zufrieden
gegeben und keine langfristige Absicherung des Bestandverhiltnisses eingefordert habe, deute
auf mangelnde Fremdiblichkeit hin; insbesondere im Hinblick auf den Umstand, dass eine
jederzeitige Weitervermietung des luxuriésen Objektes mangels Mietenmarktes wohl nicht
moglich ware.

So hitte kein fremder Bauherr, der die Errichtung des Wohngebaudes nach den Vorgaben des
Stifters in Auftrag gegeben hatte

a) das Wohngebaude um einen unangemessen niedrigen Mietzins vermietet, anstatt die
einmalige Bezahlung der Errichtungskosten samt Gewinnaufschlag zu begehren,

b) den Mietvertrag ohne langfristige Bindung des Mieters abgeschlossen, obwohl es in dieser
Gegend keinen Mietenmarkt flr derart teure Wohnhauser gabe und

c) dafiir, dass er zu derart ungiinstigen Bedingungen vermieten diirfe auch noch einen
wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Baurechtszins bezahlt.

Es habe vielmehr den Anschein, dass im ggst. Fall die von wirtschaftlicher Vernunft gepragte
Normalitat offensichtlich nicht vorgelegen habe, was auch folgende Umstande indizierten: So
habe es fiir die Bf keine Garantie gegeben, dass es jemals zu einem Mietvertragsabschluss mit
der R PS kommen wiirde; diese hatte sich durch Bezahlung von 12 Monatsmieten zu je 10.750
€ von jeder Verpflichtung gegenliber der ***Bf1***  freikaufen“ kdnnen. Bei der
Mietzinskalkulation seien liberdies Baurechtszinsen sowie die voraussichtlichen
Instandhaltungskosten ignoriert worden; dies gehe insbesondere aus dem wirtschaftlich
bedeutsamsten Teil des Streitzeitraumes (2008) hervor. Daraus sei mangelndes
wirtschaftliches Denken zu ersehen. Unter Zugrundelegung des Wissenstandes per 31.12.2007
(Investitionskosten € 4,353.000) ergabe sich fir Dezember 2007 eine Rendite von 2,9%.

Die tatsachlich erzielte Nettorendite unter Zugrundlegung der seit 21.12.2008 bekannten
Investitionskosten (€ 5,205.000) habe — ex-post betrachtet —im Jahre 2008 0,83% betragen.

Dem hielt die Bf in ihrer Vorhaltsbeantwortung vom 31.10.2018 entgegen, der VWGH habe in
seiner Judikatur stets festgehalten, dass die Vermietbarkeit eines Objektes an der sogenannten
am Markt erzielbaren Renditemiete zu messen sei. Diese sei — sollte sich ein bestehender
funktionierender Mietenmarkt nicht nachweisen lassen — mathematisch zu ermitteln und dann
zu verproben. Die Ausfliihrungen des BFG im Vorhalt wiirden daher ins Leere gehen. Der
Baurechtszins sei ein reiner Durchlaufer. Es sei eine vollig fremdunibliche Feststellung, dass
Immobilieninvestoren Investitionen nur dann tatigen wirden, wenn sie langfristige
Mietvertrage im Vorhinein abschliefen wirden. Eine fixe Bindung nur eines Mieters hatte
dafiir gesprochen, dass ausschlieRlich dieser Mieter beabsichtigen wiirde, die Wohnung zu
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mieten, was wiederum der Fremdublichkeit abtraglich gewesen ware. Auch wiirden
GroRbauten errichtet werden, ohne dass die Mieter bereits in der Bauphase feststiinden.

Wenn die verwaltungsgerichtliche Judikatur zurecht fremdibliches Verhalten fordere, dann
miusse allerdings der Vergleichsmalstab ein tatsachliches Verhalten am Markt sein und nicht
ein unterstelltes fiktives Verhalten.

Bei der Ausmittelung des Bestandzinses seien weder Baurechtszinsen noch
Instandhaltungskosten ignoriert worden. Bei der Ermittlung der Renditen entscheidend seien
die endgiiltigen Baukosten im Vergleich zur endgiiltigen Miete. Der Rechenzinssatz sei 3%, die
Praktikerrendite, welche nach dem VwGH allein bedeutsam sei, betrage 3,23%.

In rechtlicher Hinsicht hielt die Bf in ihrer Vorhaltsbeantwortung fest, dass die vom Finanzamt
angezogene Missbrauchsargumentation rechtswidrig sei, zumal diese in eindeutiger Weise in
Widerspruch zur Judikatur des EuGH stehe (Rs Weald Leasing, C- 103/09).

Zu beachten sei die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes in Bezug auf die
»Wurzelausschittung”. So habe der Gerichtshof in seinem Erkenntnis vom 16. 5.2007,
2005/14/0083, erstmals ausgefihrt:

»ES ist zu unterscheiden zwischen jederzeit im betrieblichen Geschehen (zum Beispiel durch
Vermietung) einsetzbaren Gebduden einer Kapitalgesellschaft einerseits und deren Gebduden,
die schon ihrer Erscheinung nach (etwa besonders repréisentatives Gebdude oder speziell auf
die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestelltes Gebdude) fiir die private Nutzung durch
den Gesellschafter bestimmt sind, andererseits. Werden erstere Gebédude zwar dem
Gesellschafter vermietet, aber zu einem unangemessen niedrigen Mietzins, spricht dies in
rechtlicher Sicht nicht gegen deren Zugehérigkeit zum Betriebsvermdgen, sondern fiihrt — bei
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen einer vGA — zum Ansatz von fremdiiblichen
Betriebseinnahmen (Mietertrdge) der Kapitalgesellschaft”.

Nach diesem Erkenntnis sei allerdings unklar gewesen, wie der Umstand zu ermitteln sei, ob
ein Gebadude jederzeit vermietet werden kdnne. In einer weiteren Rechtsprechung sei
diesbezliglich prazisierend festgehalten worden, dass darauf abzustellen sei, was unter
einander fremd gegeniliberstehenden Personen vereinbart worden ware, und damit
insbesondere auch darauf, was ein Investor als Rendite aus der Investition der konkret
aufgewendeten Geldsumme erwarten wirde (VWGH 23.2.2010, 2007/15/0003).

In seinem Erkenntnis vom 15.9.2016, 2013/15/256, habe der Verwaltungsgerichtshof
ausgefihrt:

,Im Erkenntnis vom 10. Februar 2016,2013/15/0284, hat der Verwaltungsgerichtshof unter
Bezugnahme auf das Erkenntnis 2007/15/0003, klargestellt, dass mit der Renditeerwartung
eines marktiiblich agierenden Immobilieninvestors jene Rendite gemeint ist, ,die liblicherweise
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aus dem eingesetzten Kapital durch Vermietung erzielt wird”. MafSgeblich ist demnach jener
Renditesatz der sich bei optimaler Veranlagung des Gesamtbetrages der Anschaffung und
Herstellungskosten (gegebenenfalls des héheren Verkehrswerts des Objektes) in Immobilien
ergibt, wonach nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes im allgemeinen ein Renditesatz
in der Bandbreite von 3-5 % (in der Regel in Abhéngigkeit von den Marktverhdltnissen beim
Beginn der Vermietung) zu erzielen sein miisste.”

In diesen Erkenntnissen und in der Folge in weiteren habe der VWGH unmissverstandlich
festgehalten, dass die dargestellte abstrakte Renditerechnung dann nicht anzuwenden sei,
wenn das Bestehen eines funktionierenden Mietenmarktes nachgewiesen werden kénne.

Gegenstandlich sei bereits dargestellt worden, dass ein solcher Mietenmarkt wohl existent
gewesen sei, aber im Sinne der zwischenzeitlich von Seiten der Judikatur aufgestellten
Beweiskriterien nicht mehr nachgewiesen werden kénne.

Demzufolge sei eine Renditemiete zu ermitteln, die zwischen 3 % und 5 % liegen miisse, wobei
die jeweiligen Marktverhaltnisse zu bericksichtigen seien. Wie bereits dargestellt, wiirde diese
Rendite im vorliegenden Fall 3,2 % betragen. Der VWGH stelle eindeutig auf das Verhaltnis der
Miete zu den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten ab und nicht auf einen errechneten
Zinssatz (sogenannte , Praktikerrendite). Eine weitere Voraussetzung sei, dass die ermittelte
Rendite auch am Markt erzielbar sein miisse, was gegenstandlich aufgrund der
verschiedenartigen Verwendungsmaoglichkeiten des Gebaudes der Fall sei. Dies bedeute, dass
die Immobilie Gebdude jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetzbar sei und es daher zu
keiner sogenannten ,Wurzelausschittung” kommen kénne. Aus dem Terminus ,Ausschittung”
sei abgeleitet worden, dass diese von der Gesellschaft an den Gesellschafter geschehen solle.
Dies sei allerdings unrichtig, da der VwWGH stets nur das Verschieben des Gebadudes in den
aullerbetrieblichen Bereich der Gesellschaft argumentiert habe. Nur wenn sich das
wirtschaftliche Eigentum dndern sollte, was im Rahmen der iblichen Mietvertrage praktisch
nicht vorstellbar sei, wiirde es zu einer Ausschittung an den (die) Gesellschafter kommen.
Damit sei klar, dass die Bescheide an die PS hinsichtlich KESt (Anm.: ein diesbezligliches
Beschwerdeverfahren wird vor dem BFG unter der Gz RV/4100364/2011 gefihrt) jedenfalls
rechtswidrig ergangen und aufzuheben seien.

Sollte bei einem Gebaude, welches jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetzbar sei, eine
Miete verrechnet werden, die unter der Marktmiete liege, so sei die Differenz zwischen
erzielbarer Renditemiete und tatsachlich bezahlter Miete als verdeckte Ausschiittung
anzusetzen. So wie im vorliegenden Fall sei eine Verschiebung in den auRerbetrieblichen
Bereich der Gesellschaft unzulssig.

Selbst wenn man annehmen wollte, dass die Renditemiete am Markt nicht erzielbar ware, so
ergebe sich grundsatzlich keine andere Betrachtung. Unter Verweis auf seine Vorjudikatur
habe der VWGH etwa in seinem Erkenntnis vom 25.4.2013, 2010/15/0139, ausgefiihrt, dass die
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Voraussetzung fur die Annahme einer vA (auch eine solche an der Wurzel) im Zusammenhang
mit der Nutzungsiberlassung von Gebauden an den (die) Gesellschafter stets sei, dass die
Vereinbarung Uber die Nutzungsiiberlassung einem Fremdvergleich nicht standhalte.

Wenn eine Renditemiete bezahlt werde, so kdnne es keine verdeckte Ausschiittung geben.
Weiters sei nachgewiesen worden, dass schon der Vorvertrag mit der Privatstiftung eine —
sinnvolle und fremdibliche — Klausel enthalten habe, wonach die Miete sich im Ergebnis von
den endgiiltigen Baukosten bemesse. Diese Klausel sei, da die Baukosten Ende 2007 eben noch
nicht festgestanden seien, in den Mietvertrag implementiert worden und sei vereinbart
worden, die Miete nach Feststehen der entsprechenden Parameter nachzuverrechnen. Dies sei
auch geschehen.

Die vereinbarte Miete wirde sich daher von verschiedenen Parametern, insbesondere
Verzinsung (3 %) und Nutzungsdauer (90 Jahre) ableiten. Somit sei im Ergebnis seit Mietbeginn
die gesamte Renditemiete samt Nebenkosten und Umsatzsteuer bezahlt worden.

In Ansehung der Judikatur des VWGH seien Uberlegungen in Bezug auf den Zweck der
Gesellschaft und deren sonstigen Tatigkeiten letztendlich entbehrlich. Sollte sich diese
Tatigkeit insofern als wirtschaftlich nicht verniinftig erweisen, da entweder das Objekt nicht
vermietet werden kdnne bzw. kein Markt existiere und eine fremdubliche Miete nicht gezahlt
werde, so werde die Immobilie in den aulRerbetrieblichen Bereich der GmbH verschoben. Nicht
zu prufen sei allerdings, ob die Vermietung an den Gesellschafter tiberhaupt ,,gescheit” sei,
weil dieser etwa auch selber bauen hatte kdnnen, oder aus der plotzlichen Verwendung fir
private Wohnzwecke zu folgern, dass die Vermietung auf Ebene der vermietenden GmbH im
Interesse des Mieters erfolgt sei.

In Bezug auf die Umsatzsteuer sei die Judikatur des EuGH (Rs C-230/94 ,,Enkler”) zu beachten.
Danach sei hinsichtlich der Unterscheidung zwischen unternehmerischer und
nichtunternehmerischen Nutzung auf die Umstande, unter denen ein Gegenstand gewdhnlich
genutzt werde, abzustellen und seien diese mit der tatsachlichen Nutzung zu vergleichen.

So habe der VWGH in seinem Erkenntnis vom 10.2.2016, 2013/15/0284, ausgefiihrt:

,Im Bereich der Uberlassung von Wohngebéuden durch eine Kérperschaft an ihre
Gesellschafter bzw. an Personen, die den Gesellschaftern nahestehen, sind in rechtlicher
Hinsicht mehrere dem Vorsteuerabzug allenfalls entgegenstehende Konstellationen zu
unterscheiden. Der VVorgang kann einerseits eine verdeckte Ausschiittung darstellen und
gegebenenfalls zum Ausschluss des Vorsteuerabzuges nach § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a UStG 1994
fiihren (vergleiche dazu etwa das Erkenntnis vom 23.2.2010, 2007/15/0003). In diesem Fall
kommt besondere Bedeutung der Angemessenheit der Miete zu. Der Vorgang kann sich aber
andererseits auch als blofSe Gebrauchsiiberlassung darstellen, die nicht als wirtschaftliche
(unternehmerische) Tétigkeit einzustufen ist. Um bei der Uberlassung des Gebrauches das
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Vorliegen einer unternehmerischen Tdtigkeit ausschliefSen zu kénnen, kommt entscheidendes
Gewicht dem Gesamtbild der Verhdltnisse zu. Ein (moderates) Abweichen des tatsdichlich
vereinbarten vom fremdiiblichen Mietentgelt kann daher fiir sich allein nicht dazu fiihren, eine
Tdtigkeit als nichtunternehmerische einzustufen.”

Nach der verwaltungsgerichtlichen Judikatur seien damit drei Konstellationen zu unterscheiden
(siehe Zorn, RAW 2018, 676):

Im Falle einer reinen Gebrauchstberlassung wiirde kein Vorsteuerabzug zustehen. Eine
derartige Gebrauchsiberlassung liege vor, wenn iberhaupt kein Mietvertrag errichtet werde,
Mieten jahrelang nicht bezahlt wiirden, etc.

Die zweite Fallkonstellation sei ein Mietvertrag ohne Vorliegen einer Wurzelausschiittung. Falls
die Miete zu niedrig angesetzt werde, liege eine verdeckte Ausschittung vor. Umsatzsteuerlich
konne der Vorsteuerabzug nur dann versagt werden, wenn zufolge § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a UStG
1994 der private Anteil iberwiege, daher die verrechnete Miete weniger als 50 % der
Marktmiete betrage. Nach der Judikatur des EuGH wiirde die Miethéhe dann keine Rolle
spielen, wenn Miete und Leistung in einem Synallagma stiinden.

Der dritte Fall beinhaltet die Wurzelausschiittung, die wegen der privaten Veranlassung
ebenfalls iber § 12 Abs. 2 Z 2 lit.a UStG 1994 zum Vorsteuerausschluss fiihre. Diese
Konstellation sei gegenstandlich allerdings nicht gegeben.

Der VWGH habe in seinem Erkenntnis vom 27.6.2018, Ra 2017/15/0019, betont:

»Betrdgt die tatséichliche Miete weniger als die Hdlfte der marktkonformen Miete, wird eine mit
der Vermietung im Zusammenhang stehende Vorleistung vom Vermieter iiberwiegend fiir
verdeckte Ausschiittungen bezogen und tritt Vorsteuerausschluss des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG
1994 ein (vgl. Ruppe/Achatz, UStG>, § 12 Rz 175).“

Gegenstandlich bediirfe es keiner weiteren Begriindung, dass die Miete vereinbart und auch
tatsachlich gezahlt worden sei. Selbst wenn man nur eine Miete von 10.750 € heranziehen
wirde (vorlaufige Miete bis zur Endkalkulation) und sie mit einer Miete von rund 17.000 € in
Relation setze, wiirde sich zeigen, dass die Miete jedenfalls mehr als 50 % der Marktmiete
betragen habe.

Somit kdnne auch aus dieser Betrachtung (keine Wurzelausschiittung, aber zu niedrige Miete)
kein Vorsteuerausschluss resultieren.

Der VWGH differenziere danach, ob der Wille der GmbH entweder auf eine wirtschaftliche
Tatigkeit oder eine reine Gebrauchsiliberlassung ausgerichtet sei. Bei dieser Beurteilung
komme es auf das Gesamtbild der Verhaltnisse an. Ein moderates Abweichen der Miethohe
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von der Markt- bzw. Renditemiete fihre jedenfalls nicht zur Einstufung als nicht
unternehmerische Tatigkeit.

Die Bf habe mit dem Mieter einen fremdiiblichen Mietvertrag abgeschlossen. So seien
Vertragsklauseln vereinbart worden, die tiblicherweise in derartigen Vertragen beinhaltet
seien. So seien Betriebskosten auf den Mieter (iberwalzt worden, sei diesem eine
Akontozahlung vorgeschrieben worden und sei diesbeziiglich einmal im Jahr eine Abrechnung
erfolgt. Gerade die Bezahlung der Mieten durch die Privatstiftung zeige deutlich auf, wo
welche Versorgungsabsicht bestanden habe. Die Bf sollte mit Vermdégen der Privatstiftung, das
dieser durch Eigenkapitalzufuhr zur Verfliigung gestellt worden sei, wirtschaftlich sinnvolle
Immobilieninvestitionen tatigen und entsprechend Geld verdienen.

Nur zwischen der Privatstiftung und dem Stifter sollte eine Versorgung insofern geschehen, als
dass aus der Privatstiftung stammende Geldmittel diesem zugewendet werden. Mit diesen
Mitteln sollte dann der Lebensunterhalt der Familie bestritten werden. Konkret seien private
Mietaufwendungen des Stifters durch die Privatstiftung bezahlt worden.

Auf Ebene der Bf sei in fremdublicher Weise ein Mietvertrag abgeschlossen worden, der auch
entsprechend exekutiert worden sei. Auch zwischen fremden Dritten wiirden
Nachverrechnungen erfolgen, Rechenfehler auftreten, etc.

Entscheidend sei das Gesamtbild der Verhaltnisse, nicht einzelne Details. Insofern kdnne kein
Zweifel darliber bestehen, dass das Mietverhaltnis nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse in
fremdiblicher Weise abgeschlossen und vollzogen worden sei und auch die Miete eine
fremdiibliche Hohe erreicht habe.

Hinzuweisen sei, dass die Beurteilung der Tatigkeit nach der Judikatur des EUGH unabhangig
vom Zweck und Ergebnis zu erfolgen habe. Gegenstandlich liege ein Mietverhaltnis und keine
blolRe Gebrauchsiiberlassung vor.

Aus diesem Grunde stehe der geltend gemachte Vorsteuerabzug zu; die bekdmpften Bescheide

wirden sich als rechtswidrig erweisen.

Im Zuge des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens wurde mit Datum 15.11.2018 der Mieter
der Wohnung Top 3, ***G***, zeugenschaftlich einvernommen. Dieser gab zu Protokoll, dass
er R seit vielen Jahren kenne; beide hatten zu Beginn ihrer Tatigkeit bei der Fa. ***NN***
gearbeitet. Spater sei er im Unternehmen des R tatig gewesen. Aufgrund von Streitigkeiten mit
seiner damaligen Lebensgefahrtin habe er (***G***) ein Ausweichquartier gesucht. R habe
ihm mitgeteilt, dass er etwas fiir ihn hatte. In der Folge habe er die Wohnung Top 3 in
**ITH*** 6 angemietet, gleichzeitig seinen Hauptwohnsitz in N aber beibehalten. Er habe
etwa zwei bis dreimal pro Monat in ***TH*** 6 genachtigt. Die Miete inklusive BK habe ca.
1.500 € monatlich betragen. Die Wellness-Einrichtungen habe er wahrend der Dauer seines
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Bestandverhadltnisses insgesamt ein- oder zweimal genutzt. Er habe damals rasch eine zweite
Wohnung bendtigt. In der angemieteten Wohnung ,, ***TH***“ habe er zuweilen mit Frauen
gendchtigt, welche er zuvor in Lokalen kennengelernt habe; an deren Namen kdnne er sich
allerdings nicht mehr erinnern.

Mit Vorhalt vom 6.9.2019 brachte das BFG die Ergebnisse der Zeugeneinvernahme ua. der Bf
zur Kenntnis. Weiters wurde der Bf eine Reihe von Bedenken vorgehalten, zu welchen diese in
ihrer Vorhaltsbeantwortung vom 4.12.2019 Stellung bezog.

Darin fuhrte diese aus, dass der eingetretene Wasserschaden die beiden Wohnungen Top 2
und 3 betroffen habe und in 2010 beseitigt worden sei. Als Nachweis dieses Schadens wurde
ein Gutachten der ***23***-ZT zur Vorlage gebracht.

Wenn das BFG moniere, dass ein Zusammenhang zwischen dem angedachten Projekt
»Solarhotel ***10***“ und der Tatigkeit der Bf nicht erkennbar sei, so sei dem
entgegenzusetzen, dass der Geschaftszweck der Bf der sei, in Immobilien zu investieren. So
seien bereits in der Vorhaltsbeantwortung vom 31.10.2018 die entsprechenden Projekte
zwischen 2007 und 2018 dargestellt worden. Auch die PS habe Immobilieninvestitionen
durchgefihrt. Ein Zusammenhang mit dem Solarhotel ***10*** liege zweifelsfrei vor; die
diesbezligliche Annahme des BFG sei unergriindlich. Insbesondere sei man in 2007 hinsichtlich
des genannten Solarprojektes sehr aktiv gewesen; so habe es im Oktober und Dezember 2007
Besprechungen mit potentiellen Betreibern gegeben. Die gefiihrten Verhandlungen seien
daran gescheitert, dass man sich mit den potentiellen Betreibern wirtschaftlich nicht einigen
habe kdnnen.

Es sei notorisch, dass nicht alle ins Auge gefassten Projekte sich verwirklichen lieRen.

Die Ausfiihrungen des BFG, wonach der einzige Grund fiir den Bau der Villa der Wunsch des
Stifters gewesen sei, eine luxuriose Bleibe zu schaffen, wiirden eine reine Behauptung ohne
nachvollziehbare Begriindung darstellen. Aktenwidrig sei zudem die Annahme, dass der Stifter
die von ,ihm beherrschte” PS veranlasst habe, die fiir den Bau erforderlichen Mittel zur
Verfligung zu stellen. So liege es vielmehr in der Verantwortung des Stiftungsvorstandes die
Mittel satzungsgemald zu verwenden. Dazu zahle auch Investments in Immobilien.

Wenn das BFG im Vorhalt ausfiihre, dass ein Immobilieninvestor, dem ein Betrag von 4 bis 6
Mio Euro zur Verfligung stehe, iblicherweise in Mehrparteienhauser (zB. Reihenhauser)
investiere, so lasse dieser kiihne Schluss jegliche Begriindung vermissen. Auch
Einfamilienhduser seien Gegenstand von Investitionen. Notorisch sei, dass Investitionen
durchaus auch im Luxussegment gemacht wiirden. NaturgemaR sei dort der Interessentenkreis
deutlich kleiner als etwa bei Eigentumswohnungen. Im Ubrigen wiirden sich die Darstellungen
des damals befassten Richters in Bezug auf die Beschreibung der Villa aus seinem subjektiven
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Empfinden ergeben und stellten weder eine Sachverhaltsfeststellung noch eine
Beweiswiirdigung dar.

Es sei nie bestritten worden, dass das Gebdude eine GroRe habe, welche ein durchschnittliches
Einfamilienhaus wahrscheinlich libersteige und auch bestimmte Kosten ausgeldst habe, die
sich in bestimmten Baudetails wiederfanden.

Es habe den Anschein, dass das BFG bereits eine vorgefasste Meinung habe, wenn es vorhalte,
dass die Villa nicht fir Verkaufs- oder Vermietungszwecke einsetzbar sei. Wie bereits
dargestellt, sei eine Mietrendite von deutlich tiber 3% (3,23%) erzielbar. Ebenso gebe es auch
alternative Nutzungsmoglichkeiten (Vermietung an Feriengéaste). Das Gebaude sei auch nicht
speziell auf die Wohnbedirfnisse des Stifters und seiner Familie abgestellt. Richtig sei, dass das
Gebdude vermietet werden sollte und der Stifter als Erstmieter geplant gewesen sei. Dieser
zahle eine Miete, welcher dem Renditeninteresse des Vermieters Genlige tue.

Wenn das BFG in Pkt V.1 seines Vorhaltes festhalte, dass die vertraglichen Vereinbarungen
einem Fremdvergleich nicht standhalten wiirden, zumal im Mietvertrag zwischen der Bf und
dem Erststifter ein langfristiger Kiindigungsverzicht fehle, wiewohl es in der Gegend keinen
Mietenmarkt flir derartige Objekte gabe, und zudem ein unangemessen niedriger Mietzins
verlangt werde, so bleibe das Gericht fiir diese Annahme jedweden Beweis schuldig. Wie
bereits ausgefiihrt, seien Uberlegungen zur Renditemiete dann entbehrlich, wenn die Bf
beweisen kdnne, dass es einen funktionierenden Mietenmarkt gabe.

Gegenstandlich sei es der Bf allerdings nicht moglich den Nachweis darliber zu erbringen, dass
Investoren Objekte vergleichbarer Gediegenheit und Exklusivitat errichtet und vermietet
hatten. Davon zu unterscheiden sei allerdings, dass derartige Objekte grundsatzlich vermietbar
seien, und es Mieter gabe die eine entsprechende Rendite, eben die Renditemiete, bezahlen
wurden.

Entgegen der Feststellung des BFG sei der Mietzins vorliegendenfalls keineswegs
unangemessen niedrig. Im Hinblick auf die EuGH Judikatur ,Enkler” sei es untiblich, dass eine
der Parteien langfristig auf das Klindigungsrecht verzichte. Selbiges sei auch aus zivilrechtlichen
Uberlegungen problematisch. Es sei eine 30-jahrige Vertragslaufzeit vereinbart worden, um
dem langfristigen Charakter der Vereinbarung Ausdruck zu verleihen. Weshalb gegenstandlich
der Mietvertrag vom Mieter nicht unterzeichnet, sondern nur konkludent angenommen
worden sei, sei bereits ausfihrlich unter Beilegung der Expertise von RA Dr. ***Sch***
dargelegt worden. Aktenwidrig sei der Vorwurf, die Parteien hatten sich nur vage an den
Vorvertrag gehalten. Da die Investitionskosten zu Beginn des Mietverhaltnisses nicht
festgestanden seien, habe man die endgiiltige Miete auch nicht festlegen kénnen. Gerade die
gewadhlte Vorgehensweise sei Ausdruck der Fremdublichkeit.
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Wenn das BFG ausflihre, es sei nicht feststellbar, dass es in einer Wortherseegemeinde kein
einziges Einfamilienhaus gabe, welches mit vergleichbaren Kosten und Gewinn weiterverkauft
worden sei, so sei dem entgegenzusetzen, dass im Zeitraum 2009 bis 2018 zwanzig derartige
Transaktionen mit einem Kaufpreis zwischen 3,67 Mio € und 9,2 Mio. € gefunden werden
konnten. Dabei seien die Gebdudeflachen zum Teil geringer, sodass - relativ gesehen - hhere
Quadratmeterpreise bezahlt worden seien.

Entgegen der Ansicht des BFG wiirden nicht “zwei Versionen des Angebotes” in Bezug auf die
Anmietung der Villa existieren. Viel mehr gdbe es nur eine einzige Version des Angebotes vom
21.11.2007, die einseitig unterfertigt und durch konkludente Annahme angenommen worden
sei. Nachdem der Bau vollendet worden sei, sei eine Endabrechnung durchzufiihren gewesen.
Diese sollte auch in der gewahlten Form verschriftlich werden, was auch geschehen sei.
Faktisch existiere eine einzige Version, die in weiterer Folge — sprachlich in der Form einer
eigenen Vereinbarung als Mietanbot — prazisiert worden sei. Zutreffend sei die Annahme des
BFG, dass in den Jahren 2007 und 2008 die ,,zweite Version“ (richtig: die Prazisierung) nicht
vorhanden gewesen sei; die Prazisierung habe erst nach endgiiltiger Feststellung der
Baukosten durchgefiihrt werden kdnnen.

Entgegen der Auffassung des BFG habe die Bf eine Mietanpassung nicht ob der angekiindigten
Betriebsprifung vorgenommen, sondern wegen der Beendigung der BaumalRnahmen sowie
Fertigstellung der AuRenanlagen. Fremduniiblich ware gewesen, mit der Verrechnung der
endgultigen Miete weiter zuzuwarten. Zwischen der ,Endabrechnung” und der AuBenprifung
der Abgabenbehorde bestehe kein Zusammenhang. Herrn R sei, wie bereits im Vorhalt vom
31.10.2018 ausgefiihrt, insoweit ein Fehler unterlaufen, als die Darlegung der Prazisierung
auch mit 21.11.2007 datiert worden sei. Dieses Schriftstlick, welches R als Geschaftsfiihrer
unterzeichnet habe, lasse daher die letzte Genauigkeit vermissen. Allerdings sei betont, dass
sich die Richtigkeit dieses Schriftstiickes gerade daraus ableite, dass bereits urspriinglich
vorgesehen gewesen sei, die Miete zunachst von den vorlaufigen Baukosten zu errechnen und
dann anhand der endgiiltigen Baukosten finalisiert werde.

Weiter sei eindeutig feststellbar, dass die Kaution in Form eines Sparbuches durch den
Stiftungsvorstand hinterlegt worden sei. Die Kautionseinzahlung sei fiir R erfolgt. Der
Einlagenstand des Kautionssparbuches habe sich auf 35.000 € belaufen, wiewohl die erwahnte
Kaution rechnerisch 35.483 € betragen hatte. Diese geringfligige Unterdeckung wurde
allerdings aufgrund der ausgezeichneten Bonitadt des Mieters nicht nachgefordert.

Dass es bei der Mietzahlung zu geringfiigigen Verzégerungen gekommen sei, sei unschéadlich.
Es komme in der Praxis immer wieder vor, dass Mieter ihren Bestandzins mit gewisser
Verspatung zur Einzahlung bringen. GemaR der Judikatur andere eine geringfligige Abweichung
nichts an der Fremdiblichkeit des Vertragsverhaltnisses an sich.
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Die vom BFG in Pkt 5.b seines Vorhaltes angestellten Uberlegungen hinsichtlich ,,Nebenkosten”
seien nicht nachvollziehbar. So sei die Annahme, dass unter Nebenkosten nur die BK zu
verstehen seien, aktenwidrig. In der Vereinbarung werde ausgefiihrt, dass unter Nebenkosten
die BK und laufende Abgaben usw. zu verstehen seien. Die Vereinbarung spreche von
»uberhaupt allen mit der zweckmaRigen Bewirtschaftung der Liegenschaften
zusammenhdngenden Kosten”. Richtig sei, dass die Vertragsparteien unter ,,Nebenkosten”
nicht die Instandhaltungskosten verstanden hatten. Diesbezliglich regle die Mietvereinbarung
eindeutig, dass die Erhaltungspflicht des Vermieters auf den Mieter (berbunden werde. Die
genaue Hohe der BK sei vorerst unbekannt gewesen; daher sei, wie Ublich, ein
Betriebskostenpauschale vereinbart worden.

Was die sonstigen Kosten, namlich einerseits die Baurechtszinsen, andererseits die
Instandhaltungskosten, anbelange, so sei auch diesen eine gewisse Vorlaufigkeit inhdrent,
zumal die tatsachliche Miete aufgrund der zunéachst nicht feststehenden Herstellungskosten
vertraglich nicht festgestanden sei. Die Baurechtszinsen seien nachverrechnet worden, was aus
dem entsprechenden Kontoauszug eindeutig zu ersehen sei. Wie den steuerlichen Vertretern
der Bf durchaus bekannt sei, wiirden bei entsprechenden Immobilientransaktionen auf Grund
und Boden des spateren Mieters die Baurechtszinsen einerseits an den Mieter bezahlt,
andererseits diesem wieder als Nebenkosten in Rechnung gestellt. Diese Konstellation sei bei
Leasingtransaktionen oftmals zu beobachten.

Die vom BFG angezogene Berechnungsmethode wiirde nicht verfangen; warum die
Vertragsparteien auf einmal einen anderen errechneten Zinssatz heranziehen sollten und
warum nicht mehr ein Vervielfaltiger, der sich aus Zinssatz und Nutzungsdauer ergdbe,
angewendet werden sollte, sondern einfach irgendein Prozentsatz, bleibe unergriindlich.

Welche Nutzung die zwei weiteren Wohneinheiten laut Bauverfahren bzw.
Baubewilligungsbescheid gehabt hatten (,,Gastewohnungen®), sei in Bezug auf deren
tatsachliche Nutzung irrelevant.

Wie ausgefiihrt, sei die Vereinbarung eines langfristigen Kiindigungsverzichtes in einem reinen
Bestandvertrag nicht fremdublich. Es sei auch kein einziges Judikat des
Verwaltungsgerichtshofes bekannt, indem unter dem Gesichtspunkt der Fremdiiblichkeit ein
langfristiger Kiindigungsverzicht gefordert werde. Was die beiden , kleineren” Wohnungen
anlange, so stehe fest, dass diese als selbstdndig zu beurteilende Objekte anzusehen seien.
Beide Wohnungen seien eingerichtet, hatten einen eigenen Zugang und kénnten vom
restlichen Bereich abgetrennt werden. Es konne daher kein Zweifel dahingehend bestehen,
dass es sich gegenstandlich jedenfalls um ein Objekt mit drei selbststandig vermietbaren
Wohneinheiten handle; dies habe eine Anwendbarkeit des MRG zur Folge.

Der Mietvertrag sei gegenstandlich auf 30 Jahre befristet abgeschlossen worden. Die
Bestimmung des § 29 Abs. 2 MRG raume ein, dass das Kiindigungsrecht des Mieters
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unverzichtbar und unbeschrankbar sei. Daher gabe es an der Unzuldssigkeit des
Kindigungsverzichtes des Mieters nicht zu deuten. Dies bedeutet aber auch, dass jeder
Vermieter von Wohnraum im Rahmen des MRG akzeptieren miisse, dass der Mieter nicht auf
langere Zeit gebunden werden kénne.

Es sei allerdings betont, dass R dem Grunde nach ein langfristiges Interesse an der Anmietung
gehabt habe.

Die Ausfiihrungen des BFG zur Judikatur des OGH, wonach ein beidseitiger Kiindigungsverzicht
moglich ware, seien zwar richtig, kamen allerdings nur auflerhalb des Anwendungsbereiches
des MRG zur Anwendung. Diesbeziiglich sei auf die Diskussion bei Leasingvertragen Giber Pkw
oder Maschinen hinzuweisen.

Wenn das BFG die Hohe des fremdiblichen Mietzinses mit € 271.032,26 feststelle (Pkt. 10.b.
des Vorhaltes vom 6.9.2019), so sei dieser Berechnung nicht zu folgen. Wenn die
Instandhaltungskosten ohnedies vom Mieter zu tragen seien, kdnnten diese nicht ein zweites
Mal in die Miete eingepreist werden. Zudem seien die Instandhaltungskosten vom Mieter
bezahlt worden. Dass die Einbeziehung der Baurechtszinsen fremdublich sei, erkenne nunmehr
auch das BFG an. Ein Mietausfallwagnis sei ob der auBerordentlich guten Bonitadt des Mieters
nicht bericksichtigt worden.

In rechtlicher Hinsicht folge daraus, dass auf Basis der verwaltungsgerichtlichen Judikatur ein
Verschieben in den aullerbetrieblichen Bereich schon deshalb nicht moéglich sei, da der Mieter
eben eine Miete bezahle, die dem Renditeinteresse des Vermieters Genlige tue und somit als
fremdiblich zu qualifizieren sei. Uberdies miisse klar sein, dass die Miete jedenfalls mindestens
50 % der fremduiblichen Miete erreiche, sodass nach § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG ein
Vorsteuerausschluss nicht erfolgen kénne.

Wie aus der niederschriftliche Einvernahme des ***G*** zu ersehen sei, habe dieser als
fremder Dritter die Wohnung Top 3 gemietet. Richtig sei, dass das Mietverhaltnis mit dem
ehemaligen Mitarbeiter von R vor 2009 noch nicht existiert habe. Mehrfach sei ausgefiihrt
worden, dass laut VWGH auch die Vermietung des gesamten Objektes an den Stifter
anzuerkennen ware, selbst wenn dies die einzige Tatigkeit der Gesellschaft ware.
Voraussetzung sei allerdings, dass der Mietvertrag fremdiblich sei, was gegenstandlich der Fall
sei.

In weiterer Folge erfolgte aufgrund einer abgegebenen Befangenheitserklarung des bislang
betrauten Richters ein Richterwechsel.

Im Zuge einer am 19.11.2021 abgefihrten Erorterung gemaR § 269 Abs. 3 BAO wurde die
Sach- und Rechtslage des ggst. Falles eingehend erdrtert. Der steuerliche Vertreter gab zu
Protokoll, dass das Mietanbot mit der ausgewiesenen Miete von € 10.750 am 21.11.2007 von R
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als Geschaftsfiuhrer der Bf unterzeichnet und sodann von diesem durch die Er6ffnung eines
Kautionssparbuches am 27.12.2007 angenommen worden sei. Die Er6ffnung des Sparbuches
sei durch die PS erfolgt. Das besagte Sparbuch sei bei der Bank hinterlegt worden. Das
Mietanbot, welches einen Hauptmietzins von € 17.350 ausweist, sei im April oder Anfang Mai
2009 von R erstellt und unterfertigt worden, und zwar ohne Zuhilfenahme einer rechtlichen
Beratung. Aus diesem Grunde seien darin auch einige Unschliissigkeiten (falsches Datum,
unrichtiger Kautionsbetrag) enthalten.

Es sei zutreffend, dass der Vorvertrag nicht so prazise ausgearbeitet worden sei wie das
spatere Mietanbot. Wohl aus diesem Grunde habe man es verabsaumt die drei Tops in den
Vorvertrag aufzunehmen. Richtig sei auch, dass der Baurechtszins im Vorvertrag bzw. im
Erstanbot (Mietanbot vom 21.11.2007 mit einem ausgewiesenen Mietzins von € 10.750) nicht
berlicksichtigt worden sei, sehr wohl aber im Zweitanbot, welches einen Mietzins (inklusive
Baurechtszinsen) von rd. € 17.350 ausweist. Ein Kiindigungsverzicht sei in den Mietanboten
nicht aufgenommen worden, da ein solcher nach den Bestimmungen des MRG (das gesamte
Objekt umfasse insgesamt drei Wohnungen und falle daher unter das MRG) unzulassig ware.
Selbst wenn das Objekt nicht unter das MRG fallen wiirde, ware die Abgabe eines
Kindigungsverzichtes im Ausmalfd von tber 30 Jahren nicht fremdiblich.

Diesem Argument hielten die beiden anwesenden Amtsvertreter entgegen, dass im
vorliegenden Fall die Abgabe eines langjahrigen Kiindigungsverzichtes sehr wohl fremdublich
gewesen ware, zumal die Villa nach den Vorstellungen und Wiinschen des Stifters R errichtet
worden sei und aus diesem Grunde am Immobilienmarkt wohl kaum einsetzbar ware. Dass die
Villa nach den Vorstellungen von R erbaut worden sei, ergebe sich ua. auch aus den
aktenkundigen Artikeln in der Kleinen Zeitung und im ***Zeitung1*** aus 2008.

Die anwesenden steuerlichen Vertreter entgegneten, dass die diesbezligliche Annahme des
Finanzamtes eine reine Behauptung darstelle. Vielmehr sei die Villa nach den Vorstellungen
des R als Gf der Bf errichtet worden. In der gesamten Judikatur des VwGH lasse sich Giberdies
kein Erkenntnis finden, welches die Abgabe eines Kiindigungsverzichtes von Mieterseite fir die
Fremdiblichkeit eines Bestandverhaltnisses fordere.

Zu spat erfolgte Mietzinszahlungen seien mindlich oder elektronisch (per Email) eingemahnt
worden. Die bezughabenden Emails seien nicht mehr existent. Allerdings sei ein geringfligiger
Zahlungsverzug durchaus nicht fremdundblich.

Die Renditemiete sei nach der ,Praktikermethode” (Mieteinnahmen/Baukosten) ermittelt
worden. Uber die umgekehrte Ertragswertmethode gibe es keine VwGH-Judikatur, wohl der
solche des BFG.

Die steuerlichen Vertreter flihrten ferner aus, dass Kosten der Instandhaltung in den ersten
Jahren nicht angefallen waren; Verwaltungskosten seien mit 1% in Ansatz gebracht worden.
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Ein Mietausfallsrisiko sei allerdings nicht angesetzt worden, da der Mieter Uber eine sehr gute
Bonitat verflige. Selbst wenn man das Risiko der Aufkiindigung des Mietverhaltnisses durch
den Bestandnehmer in Betracht ziehen wollte, so sei dies mit einem Zuschlag von maximal 3%
anzusetzen. Die Nichtberlicksichtigung dieses Zuschlages liege innerhalb des Spielraumes, in
welchem sich die Fremdiblichkeit der Miete bewege.

Die Amtsvertreterin replizierten, dass aufgrund der bestehenden Vertragslage naturgemald die
Gefahr eines Mieteinnahmenausfalles bestehe. Eine Wiedervermietung wiirde sich in
Anbetracht der Miethéhe sowie aufgrund der exponierten Lage des Objektes als schwierig
erweisen.

Mit erganzender Stellungnahme vom 3.12.2021 fiihrte die belangte Behdrde aus, dass es
mehrere Griinde gebe, welche die beiden Mietanbote sowie die gesamte Vertragsgestaltung
als uniblich erscheinen lieBen. So sei es unter Fremden nicht tblich, wichtige Erklarungen mit
falschem Datum auszuweisen. Dritte seien namlich bestrebt bei der Vertragsgestaltung fiir
klare und eindeutige Verhaltnisse zu sorgen. Im Falle der Verschriftlichung eines
unzutreffenden Datums ware es vollig offen, zu welchem Zeitpunkt der Vertragswille
tatsachlich verbindlich geduBert werde. Auch sei die Annahme des Anbotes (Pkt 8. des
Mietanbotes aus 2009) mit 31.01.2008 begrenzt. Auch die tatsdchlich geleistete Kaution von
35.000 ware unter Fremden in der korrekten Hohe festgehalten worden.

Ebenso wenig vorhanden seien klare Regelungen liber den Zeitpunkt der

Baurechtseinrdumung.

Die Mietanbote wiirden auch keinen Kiindigungsverzicht des Mieters enthalten. Ein derartiger
sei unter Fremden unabdingbar, zumal das Mietobjekt nach den besonderen individuellen
Bedirfnissen des Mieters errichtet worden und demnach schwerer an Dritte zu vermieten sei.
Der VWGH habe in seinem Erkenntnis vom 7.7.2011, 2007/15/0255, betont, dass das Fehlen
von individuellen Kiindigungsvereinbarungen, insbesondere in Form eines langerfristigen
Kindigungsverzichts, dann fremduniblich sei, wenn das Gebaude nach den Vorstellungen und
Bediirfnissen des Stifters errichtet worden sei und dadurch eine alternative Verwertung
erschwert werde. Aus zivilrechtlicher Sicht ware ein Kiindigungsverzicht jedenfalls zulassig
gewesen (RAW 2008/338).

Zur Bemessungsgrundlage fiir die Renditemiete fiihrten die Amtsvertreter aus, in Anbetracht
des Umstandes, wonach fir die gegenstandliche Immobilie kein funktionierender Mietenmarkt
existiere, sei die abstrakte Renditemiete zu ermitteln. Als Bemessungsgrundlage hierfiir
wirden die Bruttoanschaffungs- bzw. Bruttoherstellungskosten dienen (VWGH 22.3.2018, Ra
2017/15/0047 uva.). Dies waren im gegenstandlichen Fall € 1.031.739 (2006), € 4.192.756
(2007) und € 1.022.278 (2008).
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Zur ,Praktikermethode” bei der Feststellung der Renditemiete von Wohnhausern fiihrte das
Finanzamt aus, nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes sei jener Renditesatz maRgebend,
der sich bei optimaler Veranlagung des Gesamtbetrages der Anschaffungs-bzw.
Herstellungskosten ergebe. Dies sei ein Zinssatz zwischen 3% bis 5 % der Investitionskosten.

Die Hohe der angemessenen Miete sei daraus abzuleiten, was fremde Personen vereinbart
hatten bzw. was ein Investor als Rendite aus der Investition der konkret aufgewendeten
Geldsumme erwarten wirde (VWGH 23.2.2010, 2007/15/0003). Malgeblich sei jener Zinssatz,
der sich bei optimaler Veranlagung des Gesamtbetrages aus Anschaffungs- und
Herstellungskosten in Immobilien ergdbe und sich im Allgemeinen innerhalb einer Bandbreite
von 3% bis 5 % bewege. Der Renditesatz gabe das “Verhaltnis der Jahresmieterldse zum Betrag
des investierten Kapitals” wieder (VWGH 10.12.2020, Ra 2020/15/0004 ua.). Der Renditesatz
des VWGH wiirde einer Rohertragsrendite in Prozent (Jahresrohertrag x
100/Gesamtinvestitionskosten) entsprechen.

Die belangte Behorde ermittelte die Renditemiete wie folgt:

REMDITEMIETEBERECHNUMNG

BRUTTOHERSTELLUNGSKOSTEN OHNE EINRICHTUNG 2006-2008 [ 5.864.406
x RENDITESATZ | 5%
| = JAHRESROHERTRAG (RENDITEMIETE) p. a. ] - [ 293220
= MONATSROHERTRAG (RENDITEMIETE) 24.4?5‘
| + BAURECHTSZINS MONATLICH _ 3.125|
= RENDITEMIETE 27.560

—_—

Die belangte Behorde begriindete den Ansatz einer Rohertragsrendite von 5% mit folgenden
Argumenten:

Laut VWGH sei bei der Feststellung der Renditemiete eine optimale Veranlagung zu
unterstellen (VWGH 15.9.2016, 2013/15/0256; vgl. Zorn, VWGH zur angemessenen Miete fir
Wohngebaude einer Stiftung, RdW 11/2016; VwWGH 10.2.2016, 2013/15/0284). Darliber hinaus
hatten langjahrige Untersuchungen zu der Erkenntnis gefiihrt, dass Rohertragsrendite und
Liegenschaftszinssatz mit groRBerer Wohnflache steigen. Dies betreffe insbesondere
»Luxusvillengrundstiicke” (Kleibner, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken, 2014).
Gleiches gelte bei langer Gebdudenutzungsdauer (Uber 50 Jahre). Weiters mache die
Bewertung Gberdurchschnittlicher und schwer vermietbarer Einfamilienhausgrundstiicke bei
einem nicht funktionierenden Mietenmarkt den Ansatz eines Renditesatzes notwendig, der
dem extrem hohen Ertragsrisiko angemessen sei. Die Bf habe auch nicht glaubhaft gemacht,
dass die angemessene Renditemiete bei Nachvermietung (Ausscheiden des Altmieters etwa
Kindigung oder Ableben, etc.) am Markt erzielbar ware. Das ggst Gebdude weise eine hohe
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Drittverwendungsanfalligkeit und die Gefahr eines strukturellen Leerstandes bei Festhalten
einer angemessenen Renditevermietung im Falle von Neuvermietung auf.

Aus Sicht marktiblich agierender Kaufleute, die in Mietobjekten investieren, sei die Lage eines
Objektes dann zumindest als ,,gut” zu qualifizieren, wenn auch die entsprechende Sicherheit
bestehe, die angemessene Renditemiete auch im Zuge einer Nachvermietung zu erzielen.

Zur ,,Berechnung der Renditemiete fiir die Einrichtungsgegenstande” errechnete die belangte
Behorde unter Bezugnahme auf ,,Préll/Baumgartner/Briickner” in SWK 18/2014, 834 ff, bzw.
Biernert/Funk, Immobilienbewertung Osterreich (2014) 702f, die Renditemiete wie folgt:

RENDITEMIETEBERECHKUNG It Proll/Boumgartner/Bricinas, Miblisningstusehlag fir mitvermistate Einrichtungsgegenstinde bel einer Luxuzvilla, SWK 2014718, 838 |

BRUTTOANSCHAFFUNGSKOSTEN EINRICHTUING 2007 352.758
+ BAUTTOANSCHAFFUNGSKOSTEN EINRICHTUING 2008 - | 25,609
= ANSCHAFFUNGSKOSTEN EINRICHTUNG 2007 + 2008 - = 1 — 382.367
RESTNUTZUMNGSDALER BEI VERMIETUNGSBEGING | Lahre 10
EAPITALISERUNGSIINSSATZ [+ 5,50%
- VERVIELFALTIGER e, KZ5=6,5%: AND |= 10 fahre 719
= JAHRESAEINERTRAG ] SE% - - 53180
+ Mietausfallwagnis 2% 1.108
* Bewinischafiungskosten L) : s 1108
= JAHRESAOHERTRAG (RENDITERMIETE) - 1 55 456
i1z
= MONATSROHERTRAG (RENDITEMIETE) 100 4616
REWDITEMIETEBERECHNUNG It OGH 6 Ob 577/85 und Funk/Malloth/Stacker , in BienertiFunk, Immebilienbewertung Osterreich (2014) 70 _
BRUTTOWIEDERBESCHAFFUNGSWERT EINRECHTUNG 2007 352,758
_* BRUTTOWIEDERBESCHAFFUNGSWERT EINRICHTUNG 2008 ) 0,609
= BRUTTOWIEDE RBESCHAFFUNGEWERT EINRICHTUNG 2007 + 2008 382,367

EEET.IDWI! DE RHE&LHA.FF‘IJM{:.SW‘I' RT_EINRICHTUNG 2007 + 2008 JE-?.J!:'.'-'

RMD] e L ] ~ . T
= ARORTISATIONLRE TRAG 58397 |

-
|

AMORTEATIONSBETRAG E — oWy
"« RENDITESATZ - BEMESSEN VOM AMCRTISATIONSBETRAG 12%]
= ANGEMESSENER GEWINNALFSCHLAG - = 4588
AMORTISATIONSBETRAG 8297
|» ANGEMESSENER GEWINN 4,588
= IAHRESROHERTRAG [RENDITEMIETE] p. 8. - — ara3n
f12 '

= MONATSROHERTRAG [REMDITEMIETE] 2569

Schlussendlich brachte das Finanzamt vor, im Blickwinkel des Gesamtbildes der Verhéltnisse
nach § 2 UStG 1994 stehe eine Gebrauchsiiberlassung von Einrichtungsgegenstianden ohne
zureichende rechtliche Absicherung von Modalitaten in Widerspruch zu den tiblichen Usancen
des Wirtschaftslebens. Darliber hinaus sei offenbar verabsaumt worden in Bezug auf die
Einrichtungsgegenstande ein gesondertes Mietentgelt zu vereinbaren und zu verrechnen. Die
Bf habe zudem auch den Nachweis liber das Bestehen eines funktionierenden Mietenmarktes
nicht erbracht.

In das Gesamtbild der Verhaltnisse einzubeziehen seien dariiber hinaus folgende Aspekte:

Es sei fiir die Vermieterin von Vornherein festgestanden, dass eine der Korperschaft
nahestehende Person kiinftiger Mieter der Einrichtungsgegenstande sein werde. Dennoch bzw.
gerade deshalb beruhe die Investition in die Einrichtungsgegenstande offenbar nicht auf
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betriebswirtschaftlichen Uberlegungen. So habe die Vermieterin in Kauf genommen, dass die
AfA der zwecks Vermietung angeschafften Einrichtungsgegenstande weitaus héher sei als ein
diesbeziigliches Mietentgelt, welches nicht gesondert vereinbart und verrechnet worden sei.
Dies bedeute, dass die Afa fir die Einrichtungsgegenstande die von der Bf verlangte Miete um
ein Mehrfaches libersteigen wiirde.

Bei der Ubergabe der Einrichtungsgegenstinde sei zudem auch kein Protokoll erstellt worden,
aus dem hervorgehen wiirde, ob und wenn ja, welches Inventar mit welchem Wert und zu
welchen Konditionen nun zur Nutzung Giberlassen worden sei. Ein derartiges Verhalten stehe in
Widerspruch zu institutionalisierten Standards, zumal Bestandgeber in aller Regel einen
Nachweis (etwa in Form eines Protokolls) dariiber verlangen wiirden, welche Ausstattung der
Bestandnehmer in welchem Zustand ibernommen habe. Dies wiirde umso mehr fiir exklusive
Einrichtungsgegenstande gelten, fir die kein ,funktionierender Mietenmarkt” existiere.

Die Stellungnahme des Finanzamtes wurde in Wahrung des rechtlichen Gehérs der Bf zur
Kenntnis und allfdlligen AuRerung gebracht.

In der mit Eingabe vom 14.12.2021 datierten Stellungnahme verwies die Bf auf ihr bisheriges
Vorbringen und flhrte ergdnzend aus, dass das erste Mietanbot aus 2007 gedanklich das
urspriingliche Anbot zwischen der Bf und der PS fortfiihren wiirde. Insbesondere sei darin noch
kein endgiiltiger Mietzins festgesetzt worden, da das Gebaude noch nicht fertiggestellt worden
sei. Dieses Mietanbot sei durch fristgerechte Hinterlegung einer Kaution konkludent

angenommen worden.

Erst nach Beendigung der Bauphase und dem Feststehen der Baukosten sei sodann in 2009 der
Mietzins endglltig beziffert worden. Inhaltlich sei der bestehende Vertrag aus 2007 lediglich
prazisiert worden.

Wenn die belangte Behorde das Vorliegen eines langjahrigen Kiindigungsverzichtes einfordere,
so wire dies kein fremdiibliches, sondern vielmehr ein fremduniibliches Verhalten. Im Ubrigen
existiere keine Judikatur des VwWGH, welche sich im Blickwinkel der Fremdiblichkeit eines
Bestandverhaltnisses mit der Notwendigkeit eines Klindigungsverzichtes auseinandersetze.

Dass gegenstandlich Fehler und Ungenauigkeiten passiert seien, werde eingerdaumt; derartige
Unzuldnglichkeiten wirden allerdings auch unter Fremden vorkommen.
Entscheidungswesentlich sei vielmehr das Gesamtbild der Verhaltnisse, welches im Fokus der
grundlegenden Parameter (Vorliegen eines Mietvertrages, Vereinbarung und Zahlung eines
Mietzinses, Regelung liber Laufzeit, Betriebskosten, Instandhaltung udgl.) das Mietverhaltnis
jedenfalls als fremdiiblich abbilde.

Verfehlt seien die Ausfiihrungen der belangten Behérde, wonach die Vorsteuer stets zur
Bemessungsgrundlage fiir die Renditemiete zdhle und aus diesem Grunde Bruttowerte
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anzusetzen seien. Diese Ansicht komme einem Zirkelschluss gleich: Wolle man prifen, welche
Miete unter fremden Immobilieninvestoren als Rendite erwartet werden kdnne, so miisse
klarerweise von einer Vorsteuerabzugsberechtigung des Investors ausgegangen werden.

Zur Ermittlung der Renditemiete nach der ,Praktikermethode” erganzte die Bf, dass nach der
Judikatur des VWGH sowie nach Auffassung von Zorn offenbar ausreichend sei, die gesamten
Kosten in Relation zum Mietertrag zu setzen. Die von Seiten der Finanzverwaltung entwickelte
Methode des ,umgekehrten Ertragswertverfahrens” erweise sich daher als obsolet.

Die Renditemiete bewege sich laut VWGH in einer Bandbreite zwischen 3% und 5% p.a. der
Herstellungskosten. Das Finanzamt habe in seiner Stellungnahme vom 3.12.2021 5 v.H. in
Ansatz gebracht, wiewohl es im Zuge der Erérterung noch eingerdumt habe, dass die Miethéhe
und damit die Renditemiete fremdublich seien. Bei dem vom Finanzamt gewahlten
Hochstansatz ignoriere dieses die vom VWGH vorgegebene Bandbreite zu Ganze.
Unberiicksichtigt bleibe dabei das Faktum, dass die Immobilie in Seendhe mit Blick auf
kkk]Q*** ynd ***K*** sjtujert sei und daher zu den besten Lagen in Osterreich zéhle. Es sei
bekannt, dass sich die Rendite am Risiko der Vermietungstatigkeit orientiere; die zu
erzielenden bzw. zu erwartenden Renditen wiirde umso geringer ausfallen, je besser die Lage
die Liegenschaft sei.

In dem vom Finanzamt selbst zitierten Erkenntnis ZI 2007/15/0255 werde wie auch in vielen
weiteren Entscheidungen von der belangten Behorde ausdricklich von einem Renditesatz in

Hohe von 3% ausgegangen.

Im vorliegenden Fall habe die Renditemiete nach der Praktikermethode 3,23% betragen; dieser
Ansatz genlige nicht nur in Bezug auf die relative H6he den Vorgaben des VWGH, sondern sei
auch absolut gesehen - der tatsachlich zur Einzahlung gebrachte Mietzins (inkl. USt) habe
monatlich weit tGber € 20.000 (brutto) betragen - wahrhaft signifikant.

Das Finanzamt habe moniert, dass fiir die Einrichtungsgegenstinde keine gesonderte Miete
verrechnet worden sei. Dabei ibersehe die Behoérde allerdings, dass unter dem Konto Nr. 660
des Anlageverzeichnisses neben einer Kiiche, einer Wirtschaftskiiche, Waschmaschinen und
(verbaute) Leuchten auch die Positionen ,,Wellnessbereich” und ,, Bader” enthalten seien.
Letztere, welche als unselbstiandige Bestandteile des Gebaudes zu qualifizieren seien, wiirden
den groRten Teil des besagten Kontos ausmachen. Fiir diese Positionen eine kiirzere
Nutzungsdauer bzw. eine héhere Verzinsung anzusetzen, erscheine fraglich.

Selbst wenn man fir Einrichtungsgegenstande, welche ex definitione nicht Gebdudebestandteil
seien, eine eigene Miete ansetzen wollte, so konne dies fiir den Bereich der ,Bader” und
»Wellnesseinrichtung” gerade nicht zutreffen. Fiir die Kiiche sei dies ebenso fraglich, zumal
gerade bei unméblierten Gebiduden die Mitvermietung einer Kiiche typisch sei. Uberdies sei zu
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betonen, dass der Mieter grundsatzlich samtliche Einrichtungsgegenstande, wie etwa Mdébel,
selbst angeschafft habe.

Das Finanzamt (ibersehe bei seiner Argumentation, dass die Judikatur zwischen Uberlassung
des Gebiudes (Vermietung) und Uberlassung von Einrichtungsgegenstinden trenne (VWGH
18.10.2017, Ro 2016/13/0033, Ra 2016/13/0050). In der Fachliteratur (vgl. Prodinger, SWK
9/2019, 436) werde ausfiihrlich dargestellt, weshalb die Uberlassung von
Einrichtungsgegenstanden nichts mit der Vermietung des Gebadudes zu tun habe.

Wenn man fiir Teile der auf einem eigenen Konto verbuchten ,Einrichtungsgegenstande” eine
eigene Miete ansetzen wollte, dann diirfe nicht Gbersehen werden, dass bei der Berechnung
der Gesamtkosten des Gebdudes und damit der Miete auch samtliche
Einrichtungsgegenstande mitumfasst seien. Eine separate Betrachtung der
Einrichtungsgegenstande wirde bei unveranderter Gebaudemiete zu einem Absinken der
Bemessungsgrundlage und damit vice versa zu einem Ansteigen der Renditemiete fihren.

Uber die vorliegende Beschwerde hat das Gericht erwogen:
1. Sachverhalt
Der erkennende Senat legt seiner Entscheidung folgenden Sachverhalt zugrunde:

Mit Datum 12.12.2005 beantragte die R PS bei der Baubehérde erster Instanz die Erteilung
einer Baubewilligung fir die , Errichtung eines Wohnhauses mit Garage, Carport fiir Familie R.“
Bei der besagten Immobilie handelt es sich um eine duRerst luxuriose dreigeschossige Villa mit
zwei Schwimmbadern (eines im Freien, das andere im UntergeschoR der Villa) auf einem Gber
10.000 m? groRen Grundstlick in ¥**3***,

Die Beschreibung der Villa erfolgte im Vorhalt des BFG vom 6.9.2019 durch den damals
befassten Richter, nachdem dieser am Anwesen einen Ortsaugenschein durchgefiihrt und
dabei hunderte Lichtbilder angefertigt hatte sowie Einsicht den bezughabenden Bauakt der

Gemeinde ***3*** genommen hatte, wie folgt:

,,Die im Streitzeitraum durch den Erststifter und seine Familie genutzten Fldichen (siehe B.5.e;
B.4.4.) betrugen (Pldne EG, OG, UG vom 12.12.2005 und vom 6.8.2009- die Pldne von 2009
sind nicht mafSstabgetreu):

Erdgeschof (EG):

73,21 m?...Halle
74,82 m2...Wohnzimmer

64,25 m? ....Herrenzimmer (zweites Wohnzimmer)
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15,09 m?....Garderobe

7m2..... Waschraum WC im EG

38,64 m2...Kiiche

13,33 m?...Wirtschaftsraum nérdlich d.Kiiche

64,75 m?...Esszimmer

2,35 m?......Aufzug

353,44 m?..Summe EG (Wohnréiume der Familie des Erststifters)

Untergeschof (UG):

9,47 m2...Vorraum vor Weinkeller

45,62 m?...Weinkeller

44,73 m?...Weinkellergewélbe

49,38 m?..Vorraum nérdlich der Lounge
95,30 m2... Lounge (Heimkino, Billard)
5,61 m?....WC im Nahbereich der Lounge

343,42 m2..Wellnessbereich mit Schwimmbhalle (250 m?), Massageraum und Umkleide
(19,75 m?), WC (3,6 m?), Putzraum (2,75 m?) Ruheraum (14,30 m?), Dusche , Hamam (17,37
m?) ,Sauna (13,9m?),Fitnessraum (21,75 m?)It. nicht mafstabgetreuem Plan vom 6.8.2008

16,40 m?2.....Durchgang vor Spielzimmer
38,50 m?.....Spielzimmer
16,22 m?.....Wdscheraum

667 m? Summe UG, im Streitzeitraum nur genutzt durch die Familie des Erststifters ohne
Technikrdume, die liber 404 m? umfassen; dazu kamen noch die Wohnungen Nr. 2 (ca 55 m?
mit Gang) und 3 (ca 96 m? mit Gang), die fiir Géste der Familie des Erststifters vorgesehen
waren (Beilagen Antrag Baubewilligung vom Dezember 2005, AB 25/1,11,12 und 15).

0G:

22,59 m?...Bad Eltern

24ma....... Wec Bad Eltern

2,10 m?....Dusche Bad Eltern

28,32 mZ..Vorzimmer mit Schridnken

28,21 m?....Schlafzimmer Eltern

18,15 m?2....Schlafzimmer jiingster Sohn des Erststifters,
16,34 m?2.....Schlafzimmer drittdltester Sohn

18,15 m?2.....Schlafzimmer Tochter
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11,5 m?.......Bad WC Kinder
29,89 m?....Schlafzimmer zweitdltester Sohn ***p***
8ma..... Bad WC ***p**x*

353,44 m2..Summe EG

667 m?...Summe UG

289,05 ....... Summe OG

1.309,49 m?...Summe der Fldchen der Rdume, die von der Familie des Stifters genutzt
werden.

Dazu kamen noch die Wohnungen Nr. 2 (ca 55 m? inkl. Gang) und 3 (ca 96 m? inkl. Gang), die
flir Gdste der Familie des Erststifters vorgesehen waren (Beilagen Antrag Baubewilligung
vom Dezember 2005, AB 25/1,11,12 und 15).

Dazu kamen die iiber 404 m? umfassenden Technikrdume (Plan Technikgeschof3 6.8.2009,
nicht mafstabgetreu).

Ferner nutzte die Familie des Erststifters noch eine Garage (Fotos 215, 216) im
nordwestlichen Bereich des UG der Villa (68,87 m?) und ein grofses Garagengebdude
nordwestlich der Villa mit darin integriertem Gerdteraum (172 m? Fotos 56 - 61) (Plan UG
und EG vom 6.8.2009, nicht mafSstabgetreu)

Dazu kamen die (Foto 1 a) Aufsenanlagen mit insgesamt

- mindestens 400 m? grofSen Terrassen und einem Outdoor-Pool (83 m?) (Plan EG vom
August 2009, nicht mafSstabgetreu),

- durch einen Gdrtner angelegte Gartenanlage mit einer Fldche von mindestens einem ha
(Foto 1 a: Zur Orientierung: Das heutige Grundstiick ***2*** jst einen ha grof, vgl.
Baurechtsvertrag vom 2.4.2009 AB 33).

Die ungewéhnlich kostspielige Villa mit Aufsenanlagen kostete insgesamt 5,205.649,05 € +
20% USt (Aufstellung Anschaffungskosten Wohngebdude AB 22).

(...)

Der damalige Richter Mag. ***BB*** beschrieb im angesprochenen Vorhalt die Lage des
Objektes wie folgt: “... ungewéhnlich schénen Aussicht auf das Becken des ***10***, die Hiigel
des ****** Seentales und die ***K*** (Fotos 74-77,86-92,95,96,103-105,126-128), die man
vom Zufahrtsweg (Fotos 6, 16), von der Gartenanlage (Fotos 30,133,264), von der siiddstlichen
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oder stidwestlichen Terrasse (Fotos 86-92,95,96,99,135,260-262), und von den siiddstlich
gelegenen Rdumen insbesondere des EG (Fotos 74-77,100-105,124-129), aber auch des UG
(Fotos 225,229,231,234-236,238,240,243,245,247,249,259a) und des OG (Fotos
160,161,165,172) aus hat (Fotodokumentation vom 25.7.2018)..“

Der reprasentative und luxuriose Charakter des Objektes wird gemall den Darlegungen des
Richters im besagten Vorhalt auch durch

, - die ca 300 m lange , mit hauptsdchlich hellen Natursteinen gepflasterte ZufahrtsstrafSe,
deren Féirbung sich harmonisch in das Griin des Rasens und der Bdume und Stréiucher, in das
Blau des Himmels und in die hellen Farbténe der Villa fiigt (Fotos 1a,1-3,7-10,13-
16,19,20,22,23,25-28,30,38,42,45,133);

- den mit hellen Natursteinen gepflasterten Vorhof (264 m?), das sehr schéne, ungewéhnlich
grofde (3 m hoch, 2 m breit) Eingangsportal (der Architekt nannte es ,, Entrée” vgl. AB 25)
(Fotos 47-50, 53,55);

- die insbesondere von oben (2-3 m? grofSes Dachfenster) mit Tageslicht erleuchtete, grofie,
zum Teil 3,2 m, zum Teil bis zu 7-8 m hohe Eingangshalle (73 m?) (Fotos 67-72, und 142-146)
mit den Initialen des Stifters (Fotos 68,142) auf dem Marmorboden derselben;

- das zentral gelegene, 74 m? grofse Wohnzimmer (EG) mit der ungewdéhnlich schénen
Fernsicht auf den ***10***, die Hiigel des ***L*** Seentales und die ***K*** (Fotos 74-
82);

- den 90 m? grofsen Weinkeller im UG (Fotos 188-198),

- das Wellnessareal (343,42 m?) im UG mit einem Indoor-Pool (63 m?), Sauna, Dampfbad,
Fitnessraum (Fotos 223-260);

- das Heimkino (Foto 220, vgl. auch ***Zeitung1*** 10/2008, S. 56);

- die stidéstliche Terrassenanlage mit Outdoor-Pool (83 m?) und Whirlpool (83,84,86-
92),104,105,128),

- die schéne, durch einen Gdrtner verwirklichte, weitldufige, (iiber einen ha grofie)
Gartenanlage am Waldrand mit Rasen, Drainagen, Bewdsserungsanlage, Zierstrduchern,
Blumen, Gemiisebeeten, gepflanzten Bdumen, zwei Putting Greens (Fotos 1a, 8-10,11-47,62
63,64, 92,95, 96-99, 102,104,110,131-134,184,262-264,297,301,302, 305-313);

- die ungewédhnliche Gréf3e des Wohn- und Lebensraumes, den diese am Waldrand gelegene
(Foto 1a) Immobilie erméglicht (1.309,49 m? Wohnrédume fiir die Familie des Stifters, ca 151
m? fiir 2 Gdstewohnungen, vgl AB 25/1, 25/11, 25/12 und 25/15; ca 1 ha Gartenanlage mit
Rasen, Zierstrduchern, 2 Putting-Greens, vgl Foto 1a), betont.
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Die voraussichtlichen Errichtungskosten fiir das Wohnhaus sollten laut Vorvertrag vom
5.10.2006 (AB 30) 4 Mio. € betragen. Zur Finanzierung des besagten Vorhabens leistete die R
PS an die Bf eine Zuzahlung auf das Stammbkapital von 6,235.000 € (s. Jahresabschluss 2006 der
Immobilienverwaltung GmbH). Offenbar ging man bereits im Jahre 2006 von weitaus hoheren
Baukosten als 4,0 Mio. € aus.

Mit Datum 14.3.2006 erteilte die Baubehorde der Bauwerberin (PS) die Genehmigung zur
Errichtung des besagten Wohnhauses. Die Villa war fiir die private Nutzung des Erststifters und
seiner Familie gedacht (, Wohnhaus Familie R”) bzw. bestimmt und sollte, wie ausgefiihrt, auch
zwei Wohneinheiten flir Gaste enthalten (s. Beilage zum Antrag auf Baubewilligung AB 25/1).
Dies geht ausdriicklich aus der im Einreichplan ausgewiesenen Bezeichnung hervor.

Ob, wann, wo und wie die Villa gebaut werden sollte, entschied der Erststifter und dessen
Gattin (vgl. Interview der Gattin des Erststifters abgebildet in der Kleinen Zeitung, 1.9.2012, AB
29d sowie Interview des R sowie dessen Gattin abgebildet in ***Zeitung1*** 10/2008. 54 -56).
Aus Sicht der steuerlichen Vertretung traf R diese Entscheidung nicht als Stifter bzw. Mieter,
sondern vielmehr als Gf der Vermieterin (Bf).

Mit Datum 15.3.2006 griindete die R PS die ***Bf1*** und legte neben dem Stammkapital von
100.000 € weitere 6,235.000 € als Zuzahlung auf das Stammkapital in die ***Bf1*** ein (Bilanz
Immobilienverwaltung GmbH zum 31.12.2006; Gesellschaftsvertrag 15.3.2006). Alleinige
Gesellschafterin der Immobilienverwaltung GmbH war bis Ende 2007 die R PS.

Urspriinglich war beabsichtigt, dass die R GmbH die Villa errichtet und diese an die R PS in
Bestand gibt, damit letztere diese Immobilie ihren Erststifter R zur Verfligung stellen kann (s.
Vorvertrag zwischen Bf und R PS vom 5.10.2006, AB 30). Mit dem am 5.10.2006 zwischen der
Bf einerseits und der R PS andererseits abgeschlossenen Vorvertrag verpflichtete sich namlich
erstere (Vermieterin) zur Vermietung des zu errichtenden Gebaudes ,***TH*** 46“, welches
yvoraussichtlich am 1. November 2007 bezugsfertig” sein werde, an die PS. Das Mietverhaltnis
sollte demnach am 1.11.2007 beginnen und auf unbefristete Zeit abgeschlossen werden. Die
Mieterin (PS) verzichtete dabei auf eine Kiindigung fiir einen Zeitraum von zehn Jahren. In Pkt
3 des besagten Vorvertrages wird festgehalten, dass der Mietzins unter Bericksichtigung der
Herstellungskosten, eines marktiiblich Liegenschaftszinses sowie der Restnutzungsdauer des
Gebadudes finanzmathematisch ermittelt werden solle. Die Herstellungskosten wiirden
voraussichtlich 4 Millionen € betragen. Der marktiibliche Liegenschaftszins betrage 3 %, die
voraussichtliche Nutzungsdauer der Immobilie 90 Jahre. Dies fiihre im Blickwinkel einer
finanzmathematischen Ermittlung des Ertragswertes zu einem Verviefaltiger von 31. Der
marktgerechte monatliche Mietzins betrage daher € 10.750 zuziglich Nebenkosten und
Umsatzsteuer. In Pkt. 4. des Vorvertrages wurde die Leistung einer Mietkaution iHv drei

Monatsmieten in Form eines Sparbuches oder einer Bankgarantie vereinbart.
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Ferner wird in Pkt. 5 des Vorvertrages die Verpflichtung der Mieterin (R PS) zum Abschluss
einer Mietvereinbarung bis langstens 30.9.2007 vereinbart. Sollte es zu keinem
Vertragsabschluss kommen, so wiirde der Vorvertrag zerfallen und ware die Mieterin
verpflichtet, der Vermieterin fiir jedes Monat der Leerstehung die vereinbarte Monatsmiete
zuziglich Nebenkosten und Umsatzsteuer bis zu einem Maximalbetrag von zwolf
Monatsmieten zu ersetzen.

Mit Datum 6.9.2007 erliel? die Baubehorde erster Instanz Gber Antrag der R PS einen
Feststellungsbescheid, aus dem hervorgeht, dass nunmehr die Baubewilligung zur Errichtung
des Wohnhauses samt Nebenanlage auf die ***Bf1*** (Bf) laute bzw. auf diese Gibergangen
sei. Damit wurde festgestellt, dass das Recht (iSd vorliegenden Baubewilligung) das Wohnhaus
aufzustellen von der PS auf die R GmbH lbergegangen ist.

In Abkehr vom Vorvertrag richtete in der Folge die Bf als Vermieterin an R ein mit 21.11.2007
datiertes Anbot auf Abschluss eines Mietvertrages betreffend Top 1 des Wohnhauses

S FXETH*** 6“ (ehemalige top. Bezeichnung ,,***TH*** 46“) mit einer Wohnflache von
786,35m? sowie zwei Autoabstellpldtze samt Carport. Des Weiteren wurde dem Mieter die
Mitbenltzung des im Erdgeschoss situierten Wellnessbereiches sowie die Benutzung des
Zufahrtsweges gestattet. Festgehalten wurde, dass das gegenstandliche Bestandobjekt in den
Teilanwendungsbereich des MRG falle. Die Vertragsdauer wurde mit 30 Jahren festgelegt.
Festgelegt wurde zudem, dass beide Vertragsparteien berechtigt seien das Vertragsverhaltnis
unter Einhaltung einer sechsmonatigen Kiindigungsfrist zum Ende eines jeden Halbjahres
aufzulosen. Der monatliche Hauptmietzins wurde mit 17.348,03 € + USt festgelegt.

Dieses Anbot wurde auch dem Betriebspriifer im Zuge der AuRenprifung (Prifungsbeginn:
22.5.2009, BP-Bericht vom 17.12.2010) (ibergeben bzw. zur Kenntnis gebracht (AB 39).

Das auf diesem Mietanbot ausgewiesene Datum ,,21.11.2007“ entspricht nicht dem
tatsachlichen Datum der Erstellung. Das besagte Mietanbot existierte friihestens am 31.3.2009
(Vorhalt vom 16.7.2018, S 13 bzw. Protokoll (iber abgefihrten ET). Es sollte vielmehr eine
»Prazisierung” des urspringlichen erst im Zuge des Beschwerdeverfahrens der Finanzbehorde
bekannt gewordenen Mietanbotes vom 21.11.2007 darstellen.

In der Zeit zwischen dem 1.12.2007 und dem 1.4.2009 basierte das Mietverhaltnis laut
Beschwerdevorbringen namlich auf einem Mietanbot, welches mit 21.11.2007 datiert ist und
einen Betrag von 10.750 € als Kaltmiete ohne Baurechtszins ausweist. Damit entspricht die
Hohe des Mietzinses der des Vorvertrages vom 5.10.2006. In der Zeit zwischen Dezember 2007
und Marz 2009 wurde vom Mieter R (bzw. von Seiten der R PS) Mietzins in jener Ho6he
geleistet, welche aus dem Vorvertrag zu entnehmen ist.

Tatsache ist, dass der Betriebspriifer jedenfalls nur jenes Mietanbot kannte, welches diesem
vorgelegt worden war und einen Mietzins von rd. € 17.350 auswies (AB 39). Dies erkennt man
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daran, dass der Priifer bei seinen Feststellungen und Ausfiihrungen ausschlieBlich von diesem
Anbot ausging (vgl. etwa Schreiben des Priifers vom 24.2.2010 (AB 10, S 3). Die (damalige)
Vertreterin der Bf replizierte auf dieses Schreiben mit Schriftsatz vom 17.5.2010 (AB 11), ohne
darauf hinzuweisen, dass es eine andere (urspriingliche) Version des Anbotes vom 21.11.2007
gebe.

Die Annahme des Mietanbotes vom 21.11.2007 erfolgte laut Vorbringen der Bf durch Stellung
einer Kaution von € 35.000 durch die R PS im November 2007. Die Kautionshdhe entsprach
zwar nicht zur Ganze jenem Betrag, welcher laut Mietanbot 1 (3-fache Monatsmiete inkl USt =
€ 35.475,-) zu stellen gewesen ware, allerdings ergibt sich ein zeitlicher Zusammenhang
zwischen dem besagten Anbot und der Kautionserbringung (27.11.2007).

Im Zeitraum zwischen 12/2007 und 04/2009 buchte die Bf einen monatlichen Mietzins von €
10.750 zzgl. € 2.000 BK Akonto zzgl. USt. Mit Datum 26.5.2009 buchte die Bf eine
Mietnachzahlung iHv 79.176,36 €, welche diese dem Mieter R mit Rechnung vom 31.3.2009
(AR 05/2009, AB 29/1) vorschrieb.

Die beiden jeweils mit 21.11.2007 datierten an R gerichteten Mietanbote sahen als
Bestandobjekt die Wohneinheit ,***TH*** 6/1“ vor. Der Mieter R meldete seinen
Hauptwohnsitz gegeniiber der Meldebehdrde anlasslich seines Einzuges (sowie der seiner
Familie) im November 2007 auf die Immobilie ,***TH*** 6“, somit auf die gesamte Immobilie
an.

Im Gegensatz zum Vorvertrag, welcher als Vertragsgegenstand das gesamte Wohnhaus zum
Inhalt hatte, lag den beiden Mietanboten ausschlieRlich ,, Top 1“ mit einer Wohnnutzflache von
786,36m? samt zwei Autoabstellplatzen und Carport zugrunde. Vereinbart wurde zudem die
»Mitbenutzung des Wellnessbereiches” durch den Nutzungsberechtigten. Wahrend das Anbot
mit einem Mietzins von € 10.750 eine Kautionsleistung von drei Monatsmieten in Form eines
Sparbuches ausweist, wird im ,prazisierenden” Anbot (ebenso datiert mit 21.11.2007, aber
erst nach dem 31.3.2009 tatsachlich erstellt) bei einem vereinbarten Hauptmietzins iHv rund €
17.350 eine Kautionsleistung von € 30.000 eingefordert; dies obwohl die Kautionsleistung in
Bezug auf das Bestandverhaltnis laut Bf bereits am 27.11.2007 erbracht worden sein soll.

Weswegen das erste Anbot, also jenes mit dem ausgewiesenen Mietzins von € 10.750, im Zuge
der Priifung nicht vorgelegt wurde, bleibt offen.

2. Beweiswiirdigung

Das Gericht stiitzt sich bei seiner Beweiswiirdigung auf die ihm vorliegenden Beweismittel,
insbesondere die aktenkundigen Urkunden, die Aussagen der Parteienvertreter im Zuge der
Erorterung sowie die im Zuge des abgefihrten Lokalaugenscheines gewonnenen durch
zahlreiche Lichtbilder dokumentierten Erkenntnisse.

58 von 79



Seite 59 von 79

Wie das Gericht die einzelnen Beweismittel konkret wiirdigt, moge aus Pkt. 3 diese

Erkenntnisses entnommen werden.
3. Rechtliche Beurteilung
3.1. Grundsatzliches zur Angehdérigenjudikatur:

Rechtsgeschafte zwischen der Privatstiftung einerseits und dem Stifter bzw. Beglinstigten
andererseits sind generell aufgrund des Trennungsprinzips moglich. Ebenso moglich sind
Rechtsgeschafte zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihrem bzw. ihren Gesellschafter(n). Die
Rechtsbeziehungen bei derartigen Konstellationen sind allerdings nach den von der
Rechtsprechung entwickelten Kriterien flr nahe Angehorige zu liberprifen bzw. orientiert sich
diese an aufgestellten MaRstaben im Zusammenhang mit der Angehdrigenjudikatur.

Demzufolge ist im vorliegenden Fall das Vertragsverhaltnis zwischen der Bf und R als Mieter
am MalRstab der Angehdrigenjudikatur zu prifen. R hatte es als Gf der Bf sowie der ab 2008
zwischengeschalteten ***Holding** GmbH in der Hand Vertrage zwischen den einzelnen von
ihm vertretenen Steuersubjekten zu gestalten bzw. abzuschliefen oder von einem Abschluss
Abstand zu nehmen. Zumindest bis 2007 stand die Bf im 100%igen Eigentum der R PS, deren
Beglinstigter und Stifter wiederum R war.

Aufgrund der potentiellen Moglichkeit des Bf riickwirkende Vereinbarungen zu zeichnen bzw.
derartige Vereinbarungen etwa durch Riickdatierung so darzustellen, als ob diese zeitgerecht
abgeschlossen worden waren im Zusammenhalt mit dem - zwischen Fremden stets gegebenen
- hier moglicherweise nicht ausgepragten Interessensgegensatz, erweist sich das
Vorhandensein jener Kriterien, welche von der verwaltungsgerichtlichen Judikatur im
Zusammenhang mit der steuerlichen Anerkennung von Vertragsbeziehungen zwischen nahen
Angehorigen herausgearbeitet wurden, als besonders relevant.

R hatte zudem als Erststifter und Alleinbeglinstigter aber auch in faktischer Hinsicht eine
maRgebliche Stellung in der R PS inne. So legt die Stiftungsurkunde vom 3.10.2006 fest, dass
samtliche Stifterrechte zu Lebzeiten des Erststifters nur diesem zustehen. Bestimmte
Geschafte der R PS wie der Erwerb, die VerdaulRerung und Belastung von Liegenschaften,
Superadifikaten und Baurechten, etc. bediirfen der ausdriicklichen Zustimmung des
Erststifters. Der Erststifter hat unter bestimmten Voraussetzungen ein Vorschlagsrecht auf
Abberufung des Stiftungsvorstandes, wobei das Gericht darliber zu entscheiden und die
Vorschlage des Erststifters nach Moglichkeit zu berlicksichtigen hat. Weiters hat sich der
Erststifter, solange er lebt, das Recht auf Anderung der Stiftungsurkunde sowie
Stiftungszusatzurkunde vorbehalten. Vorbehalten wurde auch ein jederzeitiges Widerrufsrecht
der Stiftung, wobei dieses ohne Angabe von Griinden ausgelibt werden kann.
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Aufgrund der vorliegenden Position von R bei der Bf, der ***Holding** GmbH (bei beiden
Gesellschaften Ubte R die alleinige Geschaftsfiihrung aus) sowie der R PS gelangen
gegenstandlich jene Grundsatze zur Anwendung, die von der Judikatur im Zusammenhang mit
Vereinbarungen zwischen Angehdrigen entwickelt wurden.

Vereinbarungen zwischen nahen Angehdorigen finden - selbst wenn sie den
Gultigkeitserfordernissen des Zivilrechtes entsprechen - im Steuerrecht nur dann
Anerkennung, wenn sie

nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitat),
einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieenden Inhalt haben und

auch zwischen Familienfremden unter den selben Bedingungen abgeschlossen worden
waren (standige Rechtsprechung; vgl. zB VWGH 22.2.2000, 99/14/0082, VWGH 28.5.2015,
2013/15/0135).

Diese Grundsatze beruhen auf der in § 21 BAO normierten wirtschaftlichen Betrachtungsweise
(VWGH 10.5.1988, 87/14/0084) und haben ihre Bedeutung vor allem im Rahmen der
Beweiswiirdigung (VWGH 6.10.1992, 89/14/0078). Allerdings darf ein Naheverhaltnis nicht
generell zu Verdachtsvermutungen gegen Angehdrigenvereinbarungen bzw. zu einer
steuerlichen Schlechterstellung fihren (VfGH 16.6.1987, G 52/87), weil es sich bei der
Berlicksichtigung des Naheverhaltnisses nicht um ein schematisch anzuwendendes
Beweislastkriterium handelt (vgl. VwWGH 17.9.1979, 2223/78; VWGH 27.5.1981, 1299/80).

Unter diesen Kriterien sind die im vorliegenden Fall zu beurteilenden Vertragsbeziehungen zu
prifen.

Die Schriftform des Vertrages ist nicht unbedingt erforderlich; in Ausnahmefallen ist bei
genligend deutlicher Fixierung der wesentlichen Vertragsbestandteile sowie des Beweises des
Abschlusses und der tatsachlichen Durchflihrung des Vertrages eine steuerrechtliche
Anerkennung auch ohne Schriftform moglich (VWGH 16.12.1988, 87/14/0036, betr. zunachst
mundlich und in der Folge schriftlich abgeschlossenen Bestandvertrag, dem unbestritten
fremdibliche schriftliche Vereinbarungen zugrunde lagen). Allgemein gesehen missen die fiir
das Zustandekommen des Vertrages wesentlichen Bestandteile mit genligender Deutlichkeit
fixiert sein (VWGH 4.10.1983, 83/14/0034).

Liegt keine schriftliche Vereinbarung vor, missen zumindest die wesentlichen Punkte der
Vereinbarung (zB bei Bestandvertragen der Bestandgegenstand, der zeitliche Geltungsbereich
des Vertrages, der Bestandzins; bei Gesellschaftsvertragen insbesondere die Art und Hohe der
Beteiligung und die Hohe des Gewinnanteiles des eintretenden Ehegatten) nach auf3en hin
dokumentierbar sein. Es dirfen allerdings fir die Behorde keine Zweifel dahingehend
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bestehen, dass der Vertrag nicht in der vom Stpfl. dokumentierten Art und Weise
abgeschlossen worden ist.

Der Fremdvergleich ist grundsatzlich anhand von Leistungsbeziehungen zwischen einander
fremd gegenliberstehenden Personen anzustellen, wobei von deren (iblichem Verhalten in
vergleichbaren Situationen auszugehen ist (VWGH 1.12.1992, 92/14/0149, 92/14/0151).

Auf dieser Basis ist die Vergleichsprifung in zweifacher Form anzustellen:

Die erste Priifung erfolgt dahingehend, ob der entsprechende Vertrag auch zwischen Fremden
in der konkreten duReren Form abgeschlossen worden ware.

In weiterer Folge ist in einem zweiten Schritt ein am Vertragsinhalt orientierter Fremdvergleich
anzustellen (VWGH 13.12.1988, 85/13/0041), wobei zu beachten ist, dass es nahen
Angehorigen an einem den Marktgesetzen unterliegenden natlrlichen Interessensgegensatz
fehlt bzw. fehlen kann.

Diese Grundsatze stellen nicht nur den MaRstab fiir die Vereinbarung, sondern auch fir die
Erfullung derselben dar (VwWGH 28.10.2009, 2005/15/0118).

3.2. Zum Vorvertrag

Im gegenstandlichen Fall erfolgte zunachst zwischen der Bf und der R PS der Abschluss eines
Vorvertrages, mit welchem sich erstere verpflichtete, das zu errichtende Wohnhaus per
1.11.2007 an die R PS zu einem Mietentgelt von voraussichtlich € 10.750 (Kaltmiete) zu
vermieten. Festgehalten wurde ein Kiindigungsverzicht seitens der R PS (Mieterin) fir die
Dauer von 10 Jahren; die Mieterin verpflichtete sich zudem zu Mietbeginn eine Mietkaution in
Hohe von drei Monatsmieten zu erbringen.

Dieser Vorvertrag kam zwischen den Vertragsparteien rechtsgiiltig zustande und regelt den
Inhalt des pro futuro, bis zum 30.9.2007, abzuschlieBenden Hauptvertrages in seinen
Grundziigen. Die Vertragsparteien definierten insbesondere das Bestandobjekt (zu
errichtendes Wohnhaus samt Nebengebduden auf den Gst ***1*** und ***2*** der KG
**kg***) die vom Bestandnehmer zu leistende Miete (welche sich an den Bau- bzw.
Herstellungskosten orientiert), die Art und Weise der Ermittlung des Bestandzinses, die
Verpflichtung zur Abgabe eines zehnjahrigen Kiindigungsverzichtes seitens der Mieterin, eine
Schadenersatzverpflichtung der Mieterin bei Nichtzustandekommen eines Mietvertrages und
dadurch entstandene Mieteinnahmenausfille bis zu einem Maximalbetrag von 12
Monatsmieten, etc.

Dieser Vorvertrag bezieht sich auf das gesamte zu errichtende Bauwerk sowie der
Nebengebdude. Der darin ausgewiesene Hauptmietzins stellt eine Nettomiete ohne
Nebenkosten und Umsatzsteuer dar.
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Nach Auffassung des Gerichtes erfolgte der Abschluss des Vorvertrages in kurzer und
pragnanter Weise und bringt entsprechend dem Wesen eines Vorvertrages die wesentlichen
Punkte (Hauptpunkte) des abzuschlieenden Bestandvertrages zum Ausdruck. Ndahere
konkrete Ausfiihrungen, insbesondere in Bezug auf die Zusammensetzung und die Hohe der
(zu erwartenden) Nebenkosten sowie des Hauptmietzinses (insbesondere hinsichtlich dessen
Anpassung an die tatsachlichen Baukosten) sollten dann dem Hauptvertrag zu entnehmen sein.

3.3. Zu den im vorliegenden Fall aktenkundigen Mietanboten vom 21.11.2021 halt das
Gericht fest:

Grundsatzlich ist die Vorgehensweise, einen Mietvertrag dergestalt abzuschlielRen, dass zuerst
ein schriftliches Anbot erstellt wird, welches in weiterer Folge vom Bestandnehmer durch
konkludentes Handeln (Bezahlung der Miete, etc.) angenommen wird, ein im Geschaftsleben
nicht uniiblicher Vorgang, welcher auf die Vermeidung der Entstehung von
Rechtsgeschaftsgebiihren abzielt (vgl etwa Kohler/Wakonig ua., Steuerleitfaden zur
Vermietung, 2021, 576). In Anbetracht der Miethohe bzw. der tatsachlich an die Bf geleisteten
Mietzinszahlungen von (zumindest ab 2009) tGiber € 200.000 pa., erscheint dem Gericht die
gewadhlte Vorgangsweise im Blickwinkel des angepeilten Ziels (namlich die Vermeidung von
Rechtsgeschaftsgebilihren in Hohe von rund € 5.000) als zumindest ,,befremdlich”.

Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass laut Beschwerdevorbringen eine langfristige
Vertragsbeziehung (laut den beiden Anboten soll der Vertrag auf 30 Jahre ausgerichtet sein)
geplant war, wodurch eine entstehende Rechtsgeschéaftsgebiihr wohl kaum mehr ins Gewicht
fallen wiirde. Der Preis fir die Vermeidung der Rechtsgeschaftsgebiihr ist eine erhdhte
Rechtsunsicherheit bei spateren Streitigkeiten aus dem Vertrag. Ob fremde Vertragsnehmer
bei einem Mietgegenstand der hier vorliegenden Art (duRerst exklusives Bestandobjekt mit
entsprechend hohem Bestandzins) gleichfalls den Weg liber eine Offerte mit Einwilligung in
Form von konkludentem Handeln gewahlt hatten, wird vom erkennenden Gericht in
Anbetracht der Relation zwischen Mietzins und Rechtsgeschaftsgebihr in Zweifel gezogen.

Tatsache ist, dass das Mietverhaltnis sowohl laut Anbotschreiben 1 (also jenes mit einem
ausgewiesenen HMZ von € 10.750) als auch laut Anbotschreiben 2 (HMZ rd 17.350) von den
Vertragsparteien jederzeit unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von 6 Monaten zum 30.6.
bzw. 31.12. eines jeden Jahres hin auflésbar ist. Zwar wird die bestehende und fiir das Gericht
auch unzweifelhafte Intention der Parteien eine langfristig anhaltende Vertragsbeziehung (30
Jahre) einzugehen, explizit festgehalten; diese Absichtsbekundung dndert allerdings nichts am
Umstand, dass in rechtlicher Hinsicht die Auflosung des Vertrages durch ordentliche Kiindigung
fur beide Vertragsteile moglich ware. Somit ware es auch dem Mieter R ex contractu moglich,
das Bestandverhaltnis halbjahrlich durch eine ordentliche Kiindigung zu beenden. Dass eine
derartige Beendigung im konkreten Fall wohl kaum stattfinden wird, ist im Rahmen der
Beurteilung eines Vertrages im Lichte eines des Fremdvergleiches nicht ausschlaggebend.

62 von 79



Seite 63 von 79

Entscheidungswesentlich bleibt vielmehr, welche Vereinbarungen fremde Vertragsteilnehmer
bei gegenstandlicher Sachlage getroffen hatten. Insbesondere stellt sich die Frage, ob ein
fremder Bestandgeber, welcher eine Wohnimmobilie exklusivster Machart und Ausstattung
nach den Vorstellungen und Wiinschen seines kiinftigen Mieters errichtet und einrichtet,
diesem die Moglichkeit einer jederzeitigen Aufkiindigung des Bestandvertrages eingeraumt
hatte oder aber nicht vielmehr darauf gedrungen hatte eine gewisse unkiindbare
Grundmietdauer vertraglich zu implementieren. Dies insbesondere im Lichte des Umstandes,
dass bei duRerst exklusiven Wohnimmobilien (Mietobjekten) die Nachfrage naturgemaR weit
geringer ist als bei Objekten mit hoher Marktgangigkeit. Im Falle einer Vertragsauflosung durch
den Mieter hatte ein Vermieter von Luxusimmobilien des obersten Preissegments mit nicht
unerheblichen Leerstandzeiten zu rechnen.

Flr das Gericht erscheint die Vereinbarung einer unkiindbaren Grundmietzeit (also eine solche,
welche nur bei Vorliegen von aulRerordentlichen Kiindigungsgriinden auflésbar ist), respektive
die Abgabe eines Kiindigungsverzichtes fiir einen nicht unerheblichen Zeitraum durch den
Bestandnehmer jedenfalls als geboten. Hatte der Vorvertrag fiir die Bestandnehmerin (R PS)
noch eine Mindestmietdauer von 10 Jahren vorgesehen, so weisen die beiden Mietanbote
keinerlei diesbeziiglichen Kautelen auf. Dass die Gefahr einer (auch langerfristigen)
Leerstehung bei derartigen Immobilien faktisch gegeben ist, hat der Ersteller des Vorvertrages
offenbar sehr wohl erkannt; auch wurde darin der prasumtiven Bestandnehmerin bei
Nichtzustandekommen des Hauptvertrages eine Art Schadenersatzverpflichtung (Ersatz der
entfallenden Bruttomieteinnahmen im AusmaR von hdchstens 12 Monatsmieten) auferlegt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass ein fremder Vermieter in Anbetracht der
eingeschrankten Vermietbarkeit dieser exklusiven Immobilie wohl darauf gedrungen hatte eine
langfristige Bindung des Mieters rechtlich abzusichern, um so der Gefahr von Leerstehung
infolge Vertragsauflosung durch den Bestandgeber zu begegnen. Ob ein Kiindigungsverzicht im
Ausmald von 10, 20 oder 30 Jahren ausbedungen worden ware, ist letztlich nicht
ausschlaggebend. Die vorliegende jederzeitige Mdglichkeit der Vertragsauflésung durch den
Bestandnehmer ist allerdings nach Auffassung des Gerichtes als nicht fremddiblich zu
beurteilen.

Der im Verfahren dargelegte Einwand, wonach das Mietverhaltnis (da aus mehreren Objekten
bestehend) in den (Teil-) Anwendungsbereich des MRG fallen wiirde und aus diesem Grunde
die Abgabe eines Kiindigungsverzichtes auf Bestandnehmerseite unbeachtlich ware bzw. mit
den einschlagigen Regelungen des § 29 Abs. 2 MRG kollidieren wiirde, verfangt nicht. Ebenso
wenig vermag der Einwand, wonach - sollte man nur von einer Wohneinheit ausgehen und
nicht von drei selbstandigen Wohnungen, was zu einer Nichtanwendbarkeit des MRG fiihren
wirde - die Abgabe eines langfristigen Kiindigungsverzichtes mit dem Mangel der
Sittenwidrigkeit behaftet ware, zu tragen.
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Nach der einschlagigen Judikatur des OGH ist ein vom Mieter abgegebener Kiindigungsverzicht
bei unbefristeten Mietverhaltnissen auch im Regelungsbereich des MRG durchaus
rechtswirksam, es sei denn, es kommt dadurch fiir den Bestandnehmer zu einer sittenwidrigen
Knebelung. Die analoge Anwendung des § 29 Abs. 2 MRG ist nicht anzustellen (vgl. dazu OGH
1.2.2007, 9 Ob 141/06k; OGH 13.2.2001, 4 Ob 324/00a und OGH 12.2.2003, 9 Ob 4/03k
hinsichtlich Kiindigungsverzicht fir 40 Jahre).

Die Annahme einer Sittenwidrigkeit und damit Nichtigkeit des Klindigungsverzichtes
rechtfertigende grobe Knebelung des Bestandnehmers ist gegenstandlich keinesfalls
erkennbar, zumal die Immobilie nach den Vorstellungen und Wiinschen des Mieters und
Erststifters R errichtet wurde.

Ob nunmehr R in seiner Eigenschaft als Stifter und Beglinstigter bzw. kiinftiger Mieter oder
aber als Geschaftsfuhrer der R seine Vorstellungen und Erwartungen in Bezug auf den neuen
Familienwohnsitz einbrachte, erweist sich bei der Beurteilung des Falles als irrelevant, zumal
eine Uberpriifung der Vorginge im Zusammenhang mit der inneren Willensbildung sich
ohnedies nur anhand der allgemeinen Lebenserfahrung bzw. der Indizienlage festmachen lasst.
Es entspricht auch der Lebenserfahrung, dass bei der Planung des ,,Wohnhauses fiir Familie R
R als kiinftiger Bestandnehmer dem mit der Planung beauftragten Architekten seine
Vorstellungen bekannt gegeben hat. Nicht zuletzt gab dieser (R) in einem Zeitungsinterview
gegenilber dem ***Zeitungl*** (AB 29b) an, dass der eigentlichen Planung sogar ein
Architekturwettbewerb vorgelagert gewesen sei, zumal ,,einfach Schuhschachtelt iibereinander
bauen zu wollen ... fiir mich kein richtiges Haus" sei.

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Bf erst nach Erteilung der
Baubewilligung fur die Errichtung der Villa gegriindet wurde. Nicht zuletzt aus diesem Grunde
vermag das Argument, die Willensbildung betreffend die bauliche Ausgestaltung der Immobilie

habe R allein als Gf der Bf getroffen, nicht zu liberzeugen.

Im Gegensatz zum Vorvertrag, der, wie bereits ausgefiihrt, sehr wohl vertragliche
Vorkehrungen zur Vermeidung von Zeiten des Leerstandes infolge Vertragsaufldsungen vorsah,
fehlen derartige Vertragsklauseln in den vorliegenden Mietanboten zu Ganze.

Die vom Finanzamt in seiner Stellungnahme zu Mietanbot 2 (vom stl Vertreter als
,Prazisierung” zu Anbot 1 bezeichnet) aufgezeigten Unstimmigkeiten etwa in Bezug auf die
unrichtige Datierung dieser Urkunde (21.11.2007) oder auf den darin ausgewiesenen
Kautionsbetrag sind evident. Nach den Angaben der Bf sei diese Urkunde erst im zweiten
Quartal des Jahres 2009, sohin nach Abschluss samtlicher Bauarbeiten, erstellt worden. Auch
die darin ausgewiesene Mietkaution von € 30.000 sei zu keinem Zeitpunkt geleistet worden.
Wohl aber sei eine Mietkaution iHv € 35.000 bereits am 27.11.2007 geleistet worden.
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Abgesehen davon, dass vertragliche Klauseln, wie die Ubernahme der Gebiihren des
Bestandvertrages durch den Mieter (s. Anbot 2, Pkt 9) bei gegenstandlicher Sachlage obsolet
sind (gerade zwecks Vermeidung dieser Rechtsgeschaftsgebiihren sei, so die
Beschwerdeausfiihrungen, das Anbot durch konkludentes Handeln angenommen worden),
hatte ein fremder Offerent bei Vorliegen eines derart wertvollen, teuren und kostenintensiven
Mietgegenstandes bei Abfassung einer Offerte, die letztlich als Grundlage eines spateren
Bestandvertrages dienen sollte, weitaus umsichtiger und sorgfaltiger agiert als R als
gesetzlicher Vertreter der Bf. Dies ware schon aus Griinden der Vermeidung von
Vertragsstreitigkeiten jedenfalls geboten gewesen. So steht auch der in Pkt. 8 des Anbotes 2
festgelegte Zeitpunkt der Anbotsannahme (bis zum 31.1.2008) diametral zu den tatsachlichen
Verhaltnissen und macht im Lichte des Zeitpunktes der Urkundenerstellung Giberhaupt keinen
Sinn. R konnte allerdings als Gf der Vermieterin einerseits und Mieter der Immobilie
andererseits davon ausgehen, dass es zu keinen wie immer gearteten Streitigkeiten aus dem
Bestandverhaltnis kommen wiirde, da dieser es letztendlich in der Hand hatte, das gesamte
(vertragliche) Geschehen zu bestimmen.

Ein Vertrag, welcher auf Grundlage des besagten Anbotes 2 basiert, ware unter Fremden
Vertragsparteien wohl kaum zustande gekommen. Zu groRR wére die Gefahr des Entstehens von
Rechtsstreitigkeiten infolge der fehlerhaften Gestaltung des Anbots gewesen.

Der Einwand, R habe ohne Rechtsbeistand die Offerte konzipiert, vermag dabei nach
Auffassung des Gerichtes nicht zu Giberzeugen. So sind es keine fehlenden speziellen
mietrechtlichen Kenntnisse, die das Anbot als nicht fremduiblich erscheinen lassen, sondern
vielmehr eine geradezu auffallende Sorglosigkeit bei dessen Erstellung.

Gerade die Verflechtung von R als Gf der Bestandgeberin einerseits und Bestandnehmer
andererseits erfordert letztendlich auch im Blickfeld der einschldgigen Bestimmung des § 25 (1)
und (4) GmbHG und der sich daraus ergebenden haftungsrechtlichen Folgen im Falle des
Selbstkontrahierens, ein gewisses MalR an Sorgfalt, welches ein Geschaftsfihrer walten zu
lassen hat.

Das Gericht teilt die Ansicht der belangten Behorde, wonach fremde Vertragsparteien in der
Regel danach trachten wiirden durch prazise Regelungen kiinftige Rechtsstreitigkeiten zu
vermeiden.

Im Mietanbot 1 (erstmals kursorisch im Berufungsschreiben vom 26.3.2011 erwahnt; vorgelegt
im Zuge der Vorhaltsbeantwortung in 2018) wurde festgehalten, dass nach Vorliegen der
endgiltigen Herstellungskosten der Mietzins neu ermittelt werde und fir die Zeitrdume seit
Beginn des Mietverhaltnisses (somit fur den Zeitraum 12/2017 bis 03/2009) nachverrechnet
werde. Durch die besagte Nachzahlung wurde die Bf als Vermieterin durch ihren
Bestandnehmer finanziell so gestellt, als ob der Mietzins in der H6he rund 17.350 €, welcher ab
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04/2009 zu bezahlen war und auch bezahlt wurde, bereits ab 12/2007 als vereinbart gegolten
hatte.

Abgesehen davon, dass Nachzahlungen an Bestandzins fiir Zeitraume, in welchen das
Bestandobjekt (noch) nicht zu Ganze in der bedungenen Art und Weise nutzbar war - so waren
etwa zum Teil die Innentiren nicht angebracht, der Wellnessbereich sowie die AulRenanlagen
noch nicht fertiggestellt (der steuerliche Vertreter selbst sprach in Bezug auf den Zustand der
Aullenlagen von einer Schlammwdiste) - unter Fremden wohl kaum vereinbart worden ware,
stellt sich die zudem Frage, zu welchem Zeitpunkt das besagte Mietanbot lUberhaupt erstellt
wurde.

Zum erstgenannten Aspekt ist festzuhalten: Der Umstand, dass der Mietzins sich an den
Baukosten orientiert, ist durchaus fremdublich. Fremdunublich ist allerdings, dass letztendlich
der Mieter seit dem Einzug in das Gebaude (12/2007) einen Mietzins leistete, welcher jenem
entspricht, der bei Nutzung eines zur Ganze fertiggestellten und nutzbaren Objektes zu
berichtigen ware. Dass fir die geleisteten Nachzahlungen in Hohe von € 79.176,36 (fiir 2008)
bzw. € 19.794 (fur 01-03/2009) letztendlich die am 18.5.2009 angekiindigte und kurz danach
begonnene AuBenpriifung ausschlaggeben war, ist nach Auffassung des Gerichtes nicht
auszuschlieBen. Fakt ist, dass die Bf diese Betrage bereits mit den am 31.3.2009 datierten
Rechnungen an R fakturiert hatte, eine Buchung dieser Zahlungen erfolgte allerdings erst am
26.5.2009. In diesem Zusammenhang ware es jedenfalls geboten gewesen, das Mietanbot 1 -
so denn es damals bereits existiert habe - im Zuge der abgefiihrten AuBenprifung dem
Betriebsprifer ebenso zur Kenntnis zu bringen wie das Mietanbot 2.

Der Umstand, dass das Mietanbot 1 (HMZ € 10.750) nicht im Zuge der AuRenpriifung vorgelegt
wurde, sondern erst im Jahre 2018 im Rahmen des zweitinstanzlichen Verfahrens, lasst
folgende Rickschlisse zu:

Es ware moglich, dass der damalige steuerliche Vertreter durch die Vorlage des im Zeitpunkt
der AuRenprifung aktuellen Mietvertrages (bzw. Mietanbot 2) mit ausgewiesenem HMZ von
rd. € 17.350 € die Vorlage des Mietanbotes 1 mit ausgewiesenem HMZ von € 10.750 als fir
nicht erforderlich erachtete oder aber auch schlichtweg auf die Vorlage desselben an den
Prifer vergessen hatte. Diese Variante erscheint dem Gericht allerdings als unwahrscheinlich,
steht diese mit der allgemeinen Lebenserfahrung nicht in Einklang.

Moglich ware auch, dass das Mietanbot 1 im Zeitpunkt der AuBenpriifung noch nicht existiert
hatte, sondern - wie im Bedenkenvorhalt des BFG dargestellt - erst spater angefertigt wurde. In
diesem Fall falls wéare es unerheblich, ob die Erstellung der Urkunde im Jahre 2011 (Jahr der
Einbringung des Berufungsschriftsatzes) oder aber erst im Jahre 2018 erfolgt ware.

Die Erbringung einer Mietkaution von € 35.000 durch die R PS am 27.11.2007 in Form eines auf
die R PS lautenden Sparbuches stellt aus Sicht des Gerichtes keinen tauglichen Nachweis fir

66 von 79



Seite 67 von 79

die Existenz der ndmlichen Urkunde (Mietanbot 1) im angefiihrten Zeitpunkt (21.11.2007) dar.
Die zur Beweisfiihrung in Bezug auf den Zeitpunkt des Zustandekommens des Mietvertrages
zwischen der Bf und R auf Basis des Anbotes 1 vorgelegten Urkunden
(Hinterlegungsbestatigung betreffend das auf PS lautende Sparbuch; Auszahlungsbetatigung
der Volksbank, beides jeweils vom 27.11.2007) lassen in keiner Weise erkennen, dass die
Mietkaution fiir R erbracht wurde. Aus den beiden Urkunden geht einzig und allein hervor,
dass die R PS eine Mietkaution in Hohe von € 35.000 in Form eines Sparbuches bei der
besagten Bank hinterlegt hatte. Dass dies fiir R geschehen sei, lasst sich daraus jedenfalls nicht
entnehmen. Ebenso wenig wurde die in der Urkunde genannte Ermachtigung vorgelegt,
welche bei Schlagendwerden der Kaution fiir die Auszahlung der Kautionssumme an die Bf
erforderlich ware.

Vor dem Hintergrund des abgeschlossenen Vorvertrages ware aber gerade die Dokumentation
des Umstandes, dass die Kaution fiir R erbracht wurde, nicht unerheblich gewesen, um so nun
bestehende Zweifel lGber den Zeitpunkt der Bestandnehmereigenschaft bzw. lGber die
tatsachlichen Geschehnisse im Zusammenhang mit der vertraglichen Abwicklung ab ovo
auszuschlieBen. Bei der gegebenen Sachlage ware es durchaus auch denkmaglich, dass die
Regelungen des Vorvertrages vom 5.10.2006 von den damaligen Vertragsparteien faktisch bis
04/2009 tibernommen wurden. Tatsache ist, dass der Bestandzins zunachst, namlich bis
04/2009, von der R PS getragen wurde. Grund dafiir sei, so die Argumentation der Bf, der
Mangel an liquiden Mittel von R in diesem Zeitraum gewesen.

Eine klare und eindeutige Vertragslage mit entsprechender Publizitat hatte jedenfalls keinen
Anlass fiir diesbezliglich aufkommende Zweifel gegeben.

Fakt ist, dass im Vorvertrag - dieser stellte laut Aussage der steuerlichen Vertretung das
Grundgerdist fur das spatere Handeln dar - fir die Anmietung der gesamten Villa samt
Nebengebiduden sowie der bezughabenden AulRenflachen ein voraussichtlicher Mietzins von €
10.750 (ohne Nebenkosten und USt) festgelegt wurde. Dem Vorvertrag zugrunde gelegt
wurden Herstellungskosten von voraussichtlich € 4,0 Mio.

Im Anbot 1 wurde dieselbe Miethdhe fiir die Wohnung Top 1 (786,36 m2) ohne Beniitzung von
Nebengebidude und den beiden als Gastewohnungen bezeichneten Wohnungen Top 2 und Top
3 festgelegt. Vereinbart wurde lediglich die Mitbenitzung der Wellnessanlagen sowie die
Benlitzung von zwei Autoabstellplatzen sowie des Zufahrtsweges. Ein derart signifikantes
Abweichen von der urspriinglichen Konzeption ist bei unverandertem Mietzins ungewdhnlich
und konnte von Seiten der Bf auch nicht schlissig aufgeklart werden.

Im Anbot 1 wurde der vorlaufige Mietzins als Funktion der gesamten Herstellungskosten
berechnet. Dies indiziert, dass der Erststifter in Wirklichkeit das gesamte Gebaude gemietet
hatte und nicht nur einen Teil davon. Hatte dieser nur einen Teil des Gebdudes gemietet, ware
zu erwarten gewesen, dass sich der Mietzins auch entsprechend verringert.
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Auch dieser Umstand bildet letztlich ein Indiz dafiir, dass das besagte Mietanbot 1 im
Beschwerdezeitraum noch nicht existiert hat.

Die vertragliche bzw. am Offert 1 (und auch Offert 2) aufscheinende Bezeichnung des
Mietgegenstandes ,***TH*** 6, Top 1“, datiert vom 21.11.2007 (Anbot 1), steht auch in
Widerspruch zur behoérdlichen Wohnsitzmeldung des Erststifters und seiner Familie. Diese
lautete flr samtliche Familienmitglieder sowie fiir R selbst ,, ***TH*** 6“. Hatte das Mietanbot
1 im Zeitpunkt der Wohnsitzmeldung bereits existiert, dann ware zu erwarten gewesen, dass
die verwaltungspolizeiliche Meldung entsprechend der im besagten Anbot ausgewiesen
Bezeichnung des Objektes (Benennung Top 1) erfolgt.

Laut Anbot 1 hatte der Mieter jedenfalls die Instandhaltungskosten (Pkt. 4) direkt ohne
Zwischenschaltung der Immobilienverwaltung GmbH bezahlen miissen. Er tat dies aber weder
2008 noch 2009. In Bezug auf das Jahr 2007 sind keine Instandhaltungskosten ersichtlich. Auch
dieser Umstand spricht gegen die tatsachliche Existenz des Anbotes 1 im Zeitraum 2007 bis
20009.

Das Anbot 1 regelt in Pkt. 3.2, dass der ,,Mietzins bis zum Flinften des jeweiligen Monats .. zu
leisten ist.” Tatsachlich erfolgten die Mietzinszahlungen in den Jahren 2008 und 2009 immer
wesentlich spater. Weitaus tiberwiegend wurden die Mieten spater als zum Flinfzehnten des
jeweiligen Monats bezahlt (Konten 20200 und 20300 betreffend 2008 und 2009). Bei
Zahlungsverzug, so das Vorbringen des steuerlichen Vertreters der Bf, sei miindlich oder per
Email gemahnt worden, wobei entsprechenden Nachweis allerdings nicht mehr vorliegen

wurden.

Es ist notorisch, dass Mietzahlungen auch unter Fremden hin und wieder verspatet geleistet
werden. Bei einer regelmaBigen Haufung von derartigen Verspatungen wirden fremde
Vermieter vermutlich reagieren und den Geschaftspartner zur Vertragstreue einmahnen. Fir
eine derartige Vorgehensweise finden sich gegenstandlich keine Anhaltspunkte. Da zwischen
dem organschaftlichen Vertreter der Bf und dem Mieter Personenidentitat herrscht, ware ein
Einmahnen wohl nicht zielfihrend und praktikabel; diesfalls ware wohl ein regelmaliges
fristgerechtes Bezahlen der Miete als angebracht anzusehen.

Die im verwaltungsgerichtlichen Verfahren wiederholt geduBerte Intention der Bf, die beiden
Wohnungen Top 2 und 3 nicht, wie geplant, als Gastewohnungen fiir die Familie R zu
verwenden und diese folglich an R mit zu vermieten, sondern vielmehr gesondert in Bestand zu
geben, vermag nicht zu iberzeugen:

Im Falle des Mieters ***G*** welcher bei seiner am 15.11.2018 stattgefundenen
zeugenschaftlichen Einvernahme angab, das Mietverhaltnis in Bezug auf die Whg Top 3 ab dem
1.4.2009 begriindet zu haben, wohingegen der schriftliche Mietvertrag erst am 15.5.2009
unterzeichnet worden sei, erfolgte die polizeiliche Meldung des Mieters an dieser Adresse
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(,***TH*** 6/3“) erst am 28.5.2009. Der Mietzins selbst wurde riickwirkend am 3.6.2009
beglichen.

Fir das Gericht sind die Aussagen des Zeugen, welcher R ua. aus vergangenen Zeiten als
Dienstnehmer bei der Fa. ***NN*** kannte und auch dessen Dienstnehmer war, wenig
Uberzeugend. Dass jemand nur fiir ,,Notfalle”, also fiir jene Tage, an welchen ein
Zusammenleben mit der Lebensgefahrtin am gemeinsamen Hauptwohnsitz in N als zu eng
erschien, einen Nebenwohnsitz anmietet, welcher Mietkosten in Hohe von monatlich ca. €
1.500 (Warmmiete) verursacht, liegt nach Auffassung des Gerichtes aulRerhalb jeglicher
Lebenserfahrung. Insbesondere dann, wenn - wie der Zeuge angab - er lediglich zwei- bis
dreimal im Monat am Nebenwohnsitz genachtigt hatte. Zu den anerlaufenen Gesamtkosten (€
800 Hauptwohnsitz, € 250 Sorgepflicht und € 1.500 Nebenwohnsitz ***TH***) befragt, gab der
Zeuge lapidar zu Protokoll, dass er damals einen ausreichenden Kontorahmen bei der Bank
gehabt hatte.

Wie bei der Thematik betreffend Nachzahlung ergibt sich auch fiir diesen Teilaspekt folgende
Beurteilung: Sdmtliche nicht manipulierbaren Beweismittel (Uberweisung des ersten
Mietzinses, Meldung nach dem Meldegesetz, Vergebiihrung des Mietvertrages) im
Zusammenhang mit dem Bestandverhaltnis mit ***G*** stammen aus der Zeit nach
Ankiindigung der Betriebspriifung (18.5.2009). Die Indizienlage spricht gegen die Annahme,
dass es diese Mietvereinbarung mit dem ehemaligen Mitarbeiter von R schon vor Ankiindigung
der Betriebsprifung (18.5.2009) gegeben haben konnte. Fir das erkennende Gericht hat es
einen hohen Grad an Wahrscheinlichkeit, dass der Mietvertrag mit ***G*** durch die
Ankiindigung der Betriebspriifung (18.5.2009) ausgeldst und auf den 1.4.2009 riickdatiert
wurde. Damit wurde das Ziel verfolgt, das Haus falschlich als Mehrparteienhaus erscheinen zu
lassen. Jedenfalls hat das Mietverhaltnis mit dem ehemaligen Mitarbeiter des Erststifters im
Streitzeitraum 2006 bis 2008 noch nicht existiert und war jedenfalls im Streitzeitraum auch
noch nicht geplant (vgl. Niederschrift ***G*** 15.11.2018, S 3).

Es gibt auch keine Indizien dafiir, dass im Streitzeitraum ein anderes Mietverhaltnis mit einem
Fremden geplant war. Im Verfahren wurde zwar vorgebracht, dass auftretende Wasserschaden
eine Vermietung von Top 2 und 3 jahrelang verunmaoglicht hatten und erst 2015 (bzw. laut
nachgelagertem Vorbringen: 2010) behoben werden konnten. ***G*** hatte allerdings
wahrend der Zeit seines aufrechten Bestandverhaltnisses keine derartigen Schaden bemerkt.
Abgesehen davon, dass die Reparatur eines Wasserschadens kein mehrjahriges Unterfangen
darstellt, wurde die kleinere Wohnung (Top 2) zu keinem Zeitpunkt in Bestand gegeben.

Das Gericht hegt auch Zweifel daran, ob fremde Mieter sich darauf eingelassen hatten ohne
vertragliche Festlegung einer Mietzinsobergrenze ein Bestandobjekt anzumieten, dessen
Baukosten und damit auch der daraus abgeleitete Bestandzins zu Mietbeginn in keiner Weise
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feststand. Bei der hier vorliegenden Konstruktion waren wesentliche Abweichungen von den
im Vorvertrag bzw. Anbot 1 ausgewiesenen Ansdtzen moglich gewesen.

Weiters gab es im Zeitraum 2007 und 2008 keine vertragliche Vereinbarung, die den Mieter
verpflichtet hatte, die der Vermieterin auferlegten Baurechtszinsen zu ersetzen. Erst im Anbot
2 wurden etwa die Baurechtszinsen (€ 3.125 monatlich) als Teil des Hauptmietzinses
aufgenommen.

Zunachst, dh zu Beginn des Mietverhaltnisses (12/2007) vereinbarten die Parteien einen
monatlichen Mietzins von € 10.750 zzgl. Betriebskostenakonto von € 2.000 zzgl. 10% USt, sohin
€ 14.025 (Bruttogesamtmietzins). Die Baurechtszinsen wurden offenbar auf Basis einer
Kompensation als reiner Durchlaufposten behandelt. Eine derartige Vorgehensweise erweist
sich zwar als praktikabel, allerdings nach Auffassung des Gerichtes als nicht fremddblich.
Fremde Vertragsnehmer hatten das Bestehen zur Leistung eines Baurechtszinses und auch
dessen (indezangepasste) Hohe vertraglich festgehalten.

In freier Wirdigung der vorliegenden Beweise gelangt das erkennende Gericht zur Ansicht,
dass das zu beurteilende Mietverhaltnis den von der Judikatur postulierten Kriterien im
Zusammenhang mit Vertragen zwischen nahen Angehdrigen nicht standhalt. So kann nicht
davon ausgegangen werden, dass die Vereinbarungen zwischen Vermieterin und Mieter einen
klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt aufweisen wiirden. Ebenso hinkt der
gebotene Fremdvergleich in den aufgezeigten Belangen.

Besonderes Gewicht kommt den aufgezeigten Zweifeln in Bezug auf den Zeitpunkt des
Abschlusses des Mietvertrages (auf Basis des Anbotes 1) zu.

Aufgrund des hier vorliegenden Gesamtbildes der Verhaltnisse lasst sich nach Ansicht des
Gerichtes nicht mit der gebotenen Sicherheit annehmen, dass das Mietverhaltnis zwischen der
Bf und R tatsachlich im November 2007 in der im Anbot 1 dargelegten Art und Weise
begrindet wurde. Auch die jederzeitige Auflosbarkeit des Verhaltnisses ist bei vorliegenden
Spezialitat der Immobilie sowie des markant hohen Bestandzinses fremdunitiblich.

Wenn - wie vom Gericht beweiswirdigend festgestellt - nunmehr die Voraussetzungen fir die
steuerliche Anerkennung des Mietverhaltnisses nicht vorliegen, erlibrigt es sich auf die Frage
der Angemessenheit des Mietzinses im Blickwinkel umsatz- und ertragssteuerlicher
Gesichtspunkte tiefgreifend einzugehen. Diese Fragen werden daher nur kursorisch behandelt.

3.4. Zum umsatzsteuerlichen Aspekt:

Nach der Rechtsprechung des VWGH, welcher seine bislang zur ggst Thematik ergangene
Judikaturline in den beiden Erkenntnissen vom 7.12.2020, Ra 2020/15/0067; Ra 2020/15/0004
(jeweils zur Umsatzsteuer), zusammengefasst hat, gibt es im Wesentlichen drei
unterschiedliche Konstellationen, in denen die von einer Kérperschaft fir ihr nahestehende
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Personen angeschaffte bzw. hergestellte Wohnimmobilie nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigen. Dabei handelt es sich um die ,,bloRe Gebrauchsiiberlassung®, die ,klassische
verdeckte Ausschiittung”, welche immer dann vorliegt, wenn die Miete weniger als 50% der
Markt- bzw. Renditemiete betragt, sowie die ,verdeckte Ausschiittung an der Wurzel”.

Eine ,bloBe Gebrauchsiiberlassung” liegt vor, wenn eine Koérperschaft einer ihr
nahestehenden Person (bspw. Stifter, Gesellschafter) die Wohnimmobilie zur Nutzung fir
private Wohnzwecke widmet und die Kérperschaft dabei keine wirtschaftliche Betatigung
entfaltet. Eine wirtschaftliche Betatigung liegt nicht vor, wenn die Uberlassung der
Wohnungsnutzung an die nahestehende Person nicht deshalb erfolgt, um ein Nutzungsentgelt
zu erzielen. Bei der Abgrenzung zwischen unternehmerischen und nichtunternehmerischen
Tatigkeit erfolgt ein Vergleich der konkret gegebenen Umstande mit jenen, unter denen
Ublicherweise Wohnimmobilien vermietet werden.

Im Falle einer , klassisch verdeckten Ausschiittung” vermietet eine Korperschaft der ihr
nahestehenden Person eine Wohnimmobilie zu einem unangemessen niedrigen Preis. Aus
korperschaftsteuerrechtlicher Sicht liegt eine verdeckte Ausschiittung vor (§ 8 Abs. 2 KStG
1988). Die ertragsteuerliche Rechtsfolge der verdeckten Ausschittung besteht im Normalfall
darin, dass Betriebseinnahmen aus der Vermietung als angemessen erachtete Mieten
anzusetzen sind. Das Mietobjekt stellt uneingeschrankt steuerliches Betriebsvermdégen der
Koérperschaft dar. Die umsatzsteuerrechtliche Behandlung folgt der ertragsteuerlichen
Beurteilung: GemaR § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 besteht ein Vorsteuerausschluss, wenn der
Vermieter die Vorleistungen tUberwiegend fir verdeckte Ausschiittungen bezieht. Fiir ein
solches Uberwiegen wird darauf abgestellt, ob die tatsichlich vereinbarte Miete weniger als 50
% der als angemessen erachteten Miete ausmacht. Kommt es zum Vorsteuerausschluss, wird
aus § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 abgeleitet, dass die Vermietung nicht der Umsatzsteuer
unterliegt. Nur in dem Fall, wenn die tatsachliche Miete zumindest 50 % der als angemessen
angesehenen Miete erreicht und sohin kein Uberwiegen im Sinne des § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG
vorliegt, so steht der Vorsteuerabzug zur Ganze zu.

Bei der dritten Fallkonstellation, namlich der , verdeckten Ausschiittung an der Wurzel“ geht
es um Wohnobjekte, die schon ihrem Erscheinungsbild nach, fiir die private Nutzung durch den
Gesellschafter (Stifter) bestimmt sind (,,Luxusimmobilien”). Hier indiziert bereits die Art des
Objektes die gesellschaftsrechtliche Veranlassung (VWGH Ra 2020/15/0004). Ein Wohnobjekt
einer Korperschaft, dessen Anschaffung oder Herstellung rein ,causa societatis” veranlasst ist,
zahlt nicht zum Betriebsvermogen der Korperschaft (VwWGH 2005/14/0091). Allerdings ist auch
bei solchen Wohnobjekten, die ihrem (luxuriésen) Aussehen nach fir die verdeckte
Ausschittung an der Wurzel in Betracht kommen, eine solche nur anzunehmen, wenn die
tatsachlich vereinbarte Miete von der als angemessen anzusehenden Miete abweicht (Zorn,
VwWGH neuerlich zum Privatvermdgen einer GmbH, RdW 2007, 620). Ausreichend ist dabei
bereits ein geringes Abweichen von der als angemessen zu wertenden Miete (VwWGH Ra
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2020/15/0004). Ohne Abweichen von der als fremdublich anzusetzenden Miete gibt es keine
verdeckte Ausschiittung, auch nicht eine solche an der Wurzel (VWGH 25.4.2013,
2010/15/0139). Nur der zusatzliche Umstand des Abweichens von der fremdiblichen Miete
bewirkt, dass eine verdeckte Ausschiittung an der Wurzel im Sinne des § 8 Abs. 2 KStG mit der
entsprechenden umsatzsteuerrechtlichen Folge vorliegen kann (VwWGH 7.12.2020, Ra
2020/15/0067). Ein als angemessen zu beurteilendes Entgelt verhindert also die verdeckte
Ausschittung an der Wurzel. Wird beispielsweise eine Jahresmiete von 5 % der
Investitionskosten angesetzt und der Vorsteuerabzug lukriert, so wiirde die Miete zumindest
innerhalb des fiir die Vorsteuerberichtigung relevanten Zeitraumes von 20 Jahren die Héhe der
Investitionskosten erreichen (Zorn in OStZ 2021/73).

Die verdeckte Ausschittungen der Wurzel bedeutet: Wird ein solches Wohnhaus einer
Korperschaft, dass ein sorgfaltiger, nur auf die wirtschaftlichen Interessen der Kérperschaft an
einem entsprechenden Mietvertrag bedachter Geschaftsleiter im Hinblick auf die
eingeschrankte Vermietbarkeit gar nicht angeschafft hatte, zu einem nicht als angemessen zu
beurteilenden Entgelt vermietet, und ist damit die Anschaffung bzw. Herstellung des
Wohnhauses allein gesellschaftsrechtlich veranlasst, bildet es hinsichtlich der laufenden
Besteuerung steuerneutrales Vermogen der Kérperschaft (Zorn, aa0). Dies bedeutet, dass die
Wohnimmobilie aufgrund des ganzlichen gesellschaftsrechtlichen
Veranlassungszusammenhanges in der Steuerbilanz der Kérperschaft keinen Niederschlag
findet. Mieteinnahmen werden ebenso wenig steuerrelevante Einnahmen erfasst, wie
Abschreibungen, Finanzierungszinsen, etc. als Betriebsausgaben.

Die verdeckte Ausschittung an der Wurzel stellt auf Ebene der Kérperschaft, also im
Anwendungsbereich des §§ 8 Abs. 2 KStG, eine ganzliche verdeckte Ausschiittung dar und
bewirkt einen Vorsteuerausschluss gemafd § 12 Abs. 2 lit. a UStG 1994.

Das erkennende Gericht halt fest: Im hier zu beurteilenden Fall handelt es sich um einen
Sachverhalt, der der dritten Fallkonstellation (,,verdeckte Ausschiittung an der Wurzel”)
entspricht. Dass die Immobilie dem Luxussegment angehort, ist evident. Daflir sprechen nicht
nur die Herstellungskosten von (iber € 5 Mio netto, sondern geht dies aus den aktenkundigen
Lichtbildern sowie der Beschreibung derselben durch den Richter Mag. ***BB*** im Zeitpunkt
der Begehung der Liegenschaft in eindeutiger Weise hervor. Gegenstandlich handelt es sich um
eine besonders reprasentative Immobilie, welche auf die Bediirfnisse des Mieters
zugeschnitten ist. Flr die Bf (vertreten durch R) als auch fiir R als Mieter war von vornherein
klar, dass das Objekt fiir den besagten Mieter bzw. dessen Familie errichtet und (nur) an diesen
in Bestand gegeben werden soll. Sowohl die Wohnflache als auch die Ausstattung der
Immobilie liegt weit Gber dem Standard von Einfamilienhdusern des gehobenen Standards. Ob
es durch bauliche Umgestaltung moglich gewesen ware die Wohnflache zu verkleinern und
daraus weitere Wohneinheiten herzustellen, erweist sich bei der anzustellenden Betrachtung
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als irrelevant (vgl. VwWGH Ra 2020/15/0004). Entscheidungswesentlich ist vielmehr der
tatsachliche Zustand des Objektes zu Beginn der Vermietung.

Zur Frage der Renditemiete ist festzuhalten:

Nach der standigen Rechtsprechung des VwWGH ist die Hohe der angemessenen Miete daraus
abzuleiten, was ein Investor als Rendite aus der Investition des konkreten Geldbetrages, der
in der Immobilie der Kérperschaft steckt, erwartet (Zorn, aaO mit Judikaturhinweisen). Es
geht dabei um eine Rendite, die von einem marktiiblich agierenden Immobilieninvestor
Ublicherweise aus der eingesetzten Geldsumme durch Vermietung erzielt wird. In den beiden
genannten Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes vom 7.12.2020 wird dies vom
erkennenden Gericht wie folgt zum Ausdruck gebracht: ,MafSgeblich ist demnach jener
Renditesatz, der sich bei Veranlagung des Gesamtbetrages der Anschaffungs- und
Herstellungskosten in gut rentierliche Immobilien (also im Immobilien von jener Art, die eine
hohe Rendite erwarten lassen) ergibt”.

Der VWGH hat schon in mehreren Erkenntnissen zum Ausdruck gebracht, dass im allgemeinen
ein Renditesatz in der Bandbreite zwischen 3% und 5% (gemeint als Verhaltnis von
Jahresmieterl6sen zum Betrag des investierten Kapitals) zu erzielen sein misste. Die solcherart
ermittelte Miete (in Form einer Jahresmiete von 3% bis 5 % des investierten Kapitals)
bezeichnete der VWGH als Renditemiete.

Wesentlich fiir das Verstandnis der Judikatur ist, dass mit Renditemiete nicht die fremdibliche
Marktmiete, also jene Miete, die am Markt von fremden Dritten fiir ein solches Geb&dude
erzielbar ist, gemeint ist. Vielmehr orientiert sich die Renditemiete am Ergebnis, das ein am
Gewinn interessierter Investor mit einer bestimmten Kapitalsumme in gut rentierliche
Gebaude, wie etwa kleinerer Wohnungen in guter und maRiger Lage erzielen kann. Wird nun
in ein Objekt investiert, das eine wesentlich geringere Rendite abwirft, dann ist davon
auszugehen, dass die gesamte Investition als nicht fremdiblich anzusehen ist.

Oftmals errichtet eine Korperschaft im Interesse der Gesellschafter duRerst hochwertige
Wohnhauser, die erfahrungsgemal’ schlechte Mietrenditen abwerfen. Entscheidend ist dann
jener Mietertrag, der erzielbar ware, wenn ein Kapitalbetrag in Hohe des gesamten Wertes,
der in der konkreten Wohnimmobilie der Kérperschaft steckt, optimal in andere, namlich in gut
rentierliche Immobilien investiert wiirde.

Es ist daher nicht nur nachzuweisen, dass im geographischen Umfeld der
streitgegenstandlichen Liegenschaft im Hinblick auf Kosten und Gediegenheit tatsachlich
vergleichbare Immobilien errichtet bzw. erworben wurden, die an fremde Dritte vermietet
werden, sondern es muss auch der Nachweis erbracht werden, dass das konkrete
Wohnobjekt der Kérperschaft Mietrenditen erbringen kdnne, wie sie eben bei gut
rentierlichen Objekten erzielbar seien. Es ist somit die Nachweisfliihrung erforderlich, dass ein
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fremddblich agierender Geschéftsleiter, der ausschlieRlich am Mietertrag interessiert ist, und
nur die Interessen der Kérperschaft vor Augen hat, ebenfalls eine derartige Investition getatigt
hatte. Dazu muss auch offengelegt werden, welche Uberlegungen die Kérperschaft dazu
bewogen haben, gerade in diese Immobilie und nicht in solche zu investieren, die bessere
Renditen gebracht hatten. Ein fremduiblich agierender, ausschlieRlich den Interessen der
Korperschaft verpflichteter Investor wird den gesamten Mietenmarkt in einem Gebiet
erkunden, somit nicht nur in jenen betreffend exklusive Wohnhdauser, sondern auch, welche
Renditen bei der Investition in andere Immobilien erzielbar sind (vgl. Lachmayer, SWK 2021,
119ff).

Es ist daher nicht zuldssig auf einen Investor abzustellen, der die Wertentwicklung einer
Immobilie in seine Renditeerwartungen miteinbezieht und sich deshalb mit einer niedrigeren
Rendite aus der Vermietung zufriedengibt. Die Beweislast des Vorliegens eines
funktionierenden Mietenmarktes liegt, wie bereits ausgefiihrt, beim Steuerpflichtigen.

Im Verfahren gab die Bf bekannt, dass ein Mietenmarkt flir Immobilien der
verfahrensgegenstandlichen Art zwar existieren wirde, die Nachweisfiihrung dahingehend
aber nicht erbracht werden kénne.

Die Bf gab dem Gericht in ihrer Vorhaltsbeantwortung vom 31.10.2018 eine Reihe von
luxuriosen Immobilien, welche auf Internetplattforen (airbnb) mitunter als Ferienimmobilie zur
Vermietung angeboten wiirden, bekannt. Den Nachweis dariiber, ob nunmehr diese Gebaude
tatsachlich auch vermietet und die verlangten Mieten vereinnahmt wurden, blieb die Bf
ebenso schuldig wie die Bekanntgabe (Nachweis) betreffend die Hohe der Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten all der genannten (Ferien-)Domizile. Darliber hinaus bilden die von der Bf
bekannt gegebenen Vermietungsangebote mit der hier zu beurteilenden Immobilie aufgrund
der Verschiedenartigkeit in Bezug auf Nutzflachen, Situierung sowie des Zeitraumes der

Vermietung keine tauglichen Referenzwerte.

Im Ubrigen gibt es auch keinen Beweis dahingehend, dass die Bf die Immobilie ***TH*** bzw.
die beiden ,, Gastewohnungen” Top 2 und 3 fiir Zwecke der Vermietung beworben hatte. Das
Zustandekommen eines Mietvertrages mit ***G*** (dieser wurde diesmal wohl aus Griinden
der Beweissicherung schriftlich fixiert und regelt in akkurater Weise die zugrundeliegenden
Vereinbarungen) ergab sich nach der Aussage des Zeugen ***G*** mehr oder weniger zufillig.

Die Bf hatte sich offensichtlich vor Errichtung des Bauwerkes keine Gedanken dartber
gemacht, um welchen Betrag man aufgrund der Gegebenheiten am Immobilienmarkt ein
derart kostenintensives Gebaude vermieten kdnne, sei es als Feriendomizil oder fir eine
Dauervermietung. Zumindest konnten entsprechenden Nachweise in Bezug auf die
Erforschung des Marktes zu den genannten Zeitraumen nicht vorgelegt werden.
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Dass eine Vermietung von Raumlichkeiten des Objektes urspriinglich gar nicht beabsichtigt
war, indizieren nicht zuletzt Baubewilligungsbescheid (,, Gdstewohnungen* im Wohnhaus der
Familie R) und Diktion des Vorvertrages, welcher sich ausschlieBlich auf die gesamte
Liegenschaft bezieht.

Was die Ausmittelung der Renditemiete anlangt, so folgt das Gericht der sogenannten auch in
den Beschwerdeausfiihrungen relevierten ,Praktikermethode”, welche vereinfachend auf das
Verhaltnis der Jahresmietertrage zu den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten der Immobilie,
dh zum eingesetzten Kapital, abstellt. Der Renditesatz entspricht einer perzentuellen
Rohertragsrendite.

Nach der Judikatur des VwWGH miisste als Renditemiete zwischen 3% und 5% des eingesetzten
Kapitals erzielbar sein. Wenn im vorliegenden Fall die Rendite unter Einbeziehung der im Mai
2009 erfolgten Mietnachzahlung fir 01/2008 bis 12/2008 iHv 79.176,36 € sowie fiir 01 bis
03/2009 iHv 19.794 € (sohin pro Monat 6.598 €) betragt, so belauft sich die bezahlte
monatliche Kaltmiete auf € 17.348 (ds. € 208.176 jahrlich). Vermindert man die Nachzahlung
um die Baurechtszinsen (3.125 € monatlich), dann belduft sich die vereinnahmte monatliche
Kaltmiete inklusive Nachzahlung auf € 14.223, was einem Jahresertrag von € 170.676 €
entspricht. Diesfalls ergabe sich gemessen am Referenzwert der Herstellungskosten des
Gebaudes von 5.205.650 € eine Renditemiete von 3,27%. Dieser Ansatz liegt zwar am unteren
Ende aber noch innerhalb der vom VwWGH akzeptierten Bandbreite.

Nun ist der Einwand der belangten Behdorde in ihrer Stellungnahme vom 3.12.2021 hinsichtlich
der Berechnung der Renditemiete fir Einrichtungsgegenstande (insgesamt entfielen von den
Errichtungskosten € 318.639,48 auf Einrichtung, AB Bl 22) dem Grunde nach berechtigt,
allerding vermag diese Betrachtung (AfA Satz 10%) lediglich fiir jene Einrichtungsgegenstdnde
Platz greifen, welche selbstandige Bestandteile des Gebaudes darstellen und somit nicht das
steuerrechtliche Schicksal des Gebadudes teilen. Diese ware etwa bei den Positionen Kiiche (in
Summe € 103.392,55), Leuchten (€ 10.902) oder Sonstiges (Wdaschereimaschinen € 21.283,84)
der Fall, nicht hingegen bei den Positionen Wellness (Whirlpool, Dampfbad, Sauna) und Bader
(Sanitarausstattung, etc.), welche in Summe € 183.057,47 ausmachen. Unter Zugrundelegung
der Renditemieteberechnung laut Préll/Baumgartner/Briickner in SWK 2014/18, 838 (s.
Stellungnahmen des FA vom 3.12.2021), wiirde dies bei Ansatz einer 10-jahrigen
Nutzungsdauer und in Anwendung eines Vervielfaltigers von 7,19 zu einem Jahresreinertrag
von € 18.857, ds. € 1.571,38 monatlich, fihren.

Wenn man den Jahresertrag von € 170.676 um jenen Betrag, welcher auf die beweglichen
Einrichtungsgegenstande (Kliche, etc.) entfallt, sohin um € 18.857 bereinigen wiirde (also
unterstellte, dass der sich ergebende Differenzbetrag (€ 151.819) jene auf das Gebaude
entfallende Rendite sei), dann wiirde dieser Betrag zu einer Renditemiete nach der
Praktikermethode von 2,99 % fiihren (151.819/(5.205.650 - 135.579,01)).
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Wenngleich die 3-Prozent-Hiirde nahezu erreicht wurde, so indiziert die gesamte hier
vorliegende Konstruktion, dass von der Bf in eindeutiger Weise auf das Ziel, namlich die
Erreichung der vom VwWGH fiir Renditemieten relevierten Untergrenze ,hingearbeitet” wurde,
ohne dabei in irgendeiner Weise die Moglichkeiten, die der Mietenmarkt in Bezug auf eine
maximale Rendite bietet, auszuloten. Dies verstarkt die Annahme, dass ggst nicht die
Vermietung des Gebaudes zu einer maximal moglichen Rendite im Vordergrund stand, sondern
- wie die belangte Behérde zum Ausdruck brachte - die Herstellung und entgeltliche
Weitergabe (Vermietung) einer dem beruflichen Erfolg des Mieters entsprechenden luxuriésen
Unterkunft.

Dass die hier vorliegende Renditemiete —isoliert betrachtet — innerhalb der vom VwGH
aufgestellten Bandbreite liegt, ist letztlich fiir das erkennende Gericht nicht ausschlaggebend.
Zwar kann der perzentuelle Ansatz am unteren Ende der Skala letztlich damit begriindet
werden, dass sich die Immobilie in sehr gute Lage (nicht verbauter Seeblick) befindet, was das
Ertragsrisiko und damit auch die zu erzielenden Rendite senkt. Anderseits liegt es auf der Hand,
dass die Marktchancen fiir ein derartiges Investment in keiner Weise von Seiten der Bf als
Unternehmerin ausgemittelt wurden. Derartiges ware im Zeitpunkt der Beschlussfassung tGiber
die Errichtung des Objektes wohl iberflissig gewesen, da der Mieter der Immobilie langst
feststand.

3.5. Zum korperschaftsteuerrechtlichen Aspekt:

In Bezug auf die Korperschaftsteuer ist zu unterscheiden, ob auRerbetriebliches Vermogen
vorliegt oder die Betriebsvermogenseigenschaft der Immobilie gegeben ist.

Der VWGH hat bereits in seinem Erkenntnis vom 20.6.2000, 98/15/0169, festgehalten, unter
welchen Umstanden ein flr den Gesellschafter errichtetes und an diesem vermietetes
Gebdude dem aullerbetrieblichen Vermogen der Kérperschaft zuzurechnen sei.
AuBerbetriebliches Vermogen einer Korperschaft liegt dann vor, wenn es sich bei dem
Gebdude um ein besonders reprasentatives oder besonders auf die Vorlieben des
Gesellschafters (Mieter) zugeschnittenes Objekt handelt und keine fremdiibliche Miete
bezahlt wird. In diese Kategorie fallt auch aus umsatzsteuerlicher Sicht die sog.
»Wurzelausschittung”. Daraus folgt, dass Aufwendungen, die das Gebaude betreffen, von der
Korperschaft nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden kénnen. Auf der Ertragsseite gibt
es weder eine Hochrechnung auf die Renditemiete noch eine Versteuerung der vom
Gesellschafter tatsachlich bezahlten Miete.

Bei einer ,klassischen” verdeckten Ausschittung wird das Gebdude hingegen dem
Betriebsvermogen der Korperschaft zugeordnet und sind die Aufwendungen als
Betriebsausgaben abziehbar; auf der Ertragsseite kommt es bei der Kérperschaft zum Ansatz
der Renditemiete bzw. (bei einem funktionierenden Mietenmarkt) jener der Marktmiete.
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Sollte keine fremdibliche Vermietung erfolgen, dh der Mietzins bleibt unter der Rendite- bzw.
Marktmiete, und das Gebaude aufgrund seiner Erscheinung und Machart (besonders
reprasentativ bzw. speziell auf die Wohnbeddrfnisse des Bestandnehmers zugeschnitten) sich
fir die private Nutzung im besonderen Ausmal} eignen, dann ist dieses dem
auBerbetrieblichen (steuerneutralen) Bereich zuzuordnen. Die steuerlichen Folgen
entsprechen jenen einer ,,Wurzelausschiittung”. Mieteinnahmen und Aufwendungen (Afa etc.)
sind steuerlich unbeachtlich.

Sollte das Gebaude allerdings jederzeit im betrieblichen Geschehen einsetzbar sein, so kommt
diesem Betriebsvermdégenseigenschaft zu. Bei Vorliegen einer nicht marktkonformen Miete
ware diese durch Ansatz einer fremdiblichen Miethéhe aufzufillen.

Fraglich ist daher, ob das hier vorliegende Gebaude ohne vorherige Durchfiihrung von
AdaptierungsmalRinahmen jederzeit im betrieblichen Geschehen durch Vermietung (nicht durch
Verkauf) einsetzbar ist. Dass der Markt fiir derart exklusive Immobilien, die einen Mietzins
(warm) von monatlich weit Gber € 20.000 (fiir Dauermieter) voraussetzen, sehr klein ist,
erweist sich als notorisch. Eine jederzeitige Vermietung ist aufgrund der Besonderheit des
Objektes und der fehlenden Marktgangigkeit desselben nach Auffassung des Gerichtes nicht
gegeben und zwar weder in Bezug auf eine Dauervermietung noch hinsichtlich einer
Vermietung als Ferienhaus (saisonale Vermietung im Sommer). Was Letzteres anlangt, so ist
festzuhalten, dass die Liegenschaft nicht direkt am ***10*** situiert ist, sondern von diesem
mehrere Kilometer entfernt liegt (laut OAMTC Routenplaner: 3,5 km). Die Chance der
jederzeitigen und erfolgreichen Vermietung als Feriendomizil der exklusivsten Art setzt in der
Regel einen Seezugang (Seegrundstiick) voraus. Eine saisonale Vermietung im Winter ist
unwahrscheinlich, da sich kein Wintersportgebiet in unmittelbarer Nahe zum Objekt befindet.

Wenn die Bf ihren Geschaftsgegenstand ins Treffen fiihrt und daraus schlussfolgert, dass
bereits aus diesem Grunde die jederzeitige Einsetzbarkeit der Immobilie im Unternehmen
gegeben sei, so vermag dies nicht zu Uberzeugen. Die geringe Marktgadngigkeit derartiger
Mietobjekte wurde vom Gericht bereits festgestellt. Fiir eine gegenteilige Annahme blieb die
Bf jedweden (tauglichen) Beweis schuldig. Ob ein gewinnbringender Verkauf einer derartigen
Wohnimmobilien moéglich ware, mag dahingestellt bleiben. Selbst wenn die VerdauBerung
derselben mit der Vereinnahmung eines (hohen) Gewinnes fiir die Bf moglich ware (was in
Anbetracht der von der Finanzkrise gepragten Jahre des Beschwerdezeitraumes wohl als
wahrscheinlich anzunehmen ist), so bleibt diese Betrachtung auRer Ansatz, zumal
Wertsteigerungen der Immobilie selbst in die Beurteilung der jederzeitigen Verwendung im
Betriebsgeschehen nicht einzubeziehen sind.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten: Die steuerliche Beurteilung des ggst Falles erfolgte vom
Gericht anhand des vorliegenden Gesamtbildes der Verhaltnisse. Grundvoraussetzung fiir eine
steuerliche Anerkennung des Mietverhéltnisses ist ob der exponierten Stellung von R das
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Vorliegen fremdiblicher (Vertrags-)Verhéltnisse. Die strengen Kriterien der
Angehorigenjudikatur werden gegenstandlich nicht erfiillt. Gerade bei Konstellationen der hier
vorliegenden Art, wo eine jederzeitige Einflussnahme von R auf die wirtschaftlichen und
vertraglichen Geschehnisse besteht, kommt den durch die Angehdorigenjudikatur gepragten
Kriterien (klarer und eindeutiger Inhalte von Vereinbarungen, Publizitdt und Fremdublichkeit)
besonderer Stellenwert zu.

Die Renditemiete bewegt sich zwar an der (untersten) Grenze der vom VwWGH aufgestellten
Bandbreite, allerdings ist nicht nachweisbar, ob im Jahre der Beschlussfassung zum Bau der
Villa die Situation am Immobilienmarkt Gberhaupt erforscht wurde bzw. ob ausgelotet wurde,
ob die Mdglichkeit bestanden hat den zu veranlagenden Betrag alternativ in besser rentierliche
Immobilien (bspw. Eigentumswohnungen im urbanen Bereich) zu investieren.

Aus all dem folgt:
1. Umsatzsteuer 2006 und 2008

Wenn das Finanzamt in den bekampften Bescheiden vom 13.1.2011 die Umsatze und
Vorsteuern im Zusammenhang mit dieser Wohnimmobilie aus den Besteuerungsgrundlagen
betreffend USt 2006 und 2008 ausscheidet, so steht diese Vorgangsweise in Einklang mit der
Rechtslage.

Die Beschwerde der Bf gegen die Umsatzsteuerbescheide 2006 und 2008
(Umsatzsteuerbescheide 2006 und 2008 vom 13.1.2011) ist daher als unbegriindet

abzuweisen.
2. USt 2007

Das Finanzamt hat im Bescheid betreffend Umsatzsteuer 2007 vom 9.1.2009 Umsatze und
Vorsteuern im Zusammenhang mit dieser Villa zunachst anerkannt. Diese Umsatze und
Vorsteuern sind - wie in der (nach Abfliihrung der AuRenprifung erlassenen) BVE vom
13.1.2011 geschehen - aus den Besteuerungsgrundlagen zu eliminieren.

3. KSt 2007 und 4. Feststellungsbescheid Gruppenmitglied 2008

Das Finanzamt hat daher zu Recht die Aufwendungen und Ertrdage im Zusammenhang mit
dieser Villa aus den Besteuerungsgrundlagen 2007 und 2008 eliminiert (s. dazu Beilage
Niederschrift Schlussbesprechung vom 5.7.2010 betreffend Ertrage und Aufwendungen 2006
bis 2008).

Die Beschwerde der Bf gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2007 vom 13.1.2011 und gegen
den Feststellungsbescheid Gruppenmitglied 2008 vom 13.1.2011 sind daher abzuweisen.

5. Anspruchsverzinsung 2007
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Anspruchszinsenbescheide sind akzessorische Bescheide, die an den jeweiligen
Stammabgabenbescheid gebunden sind. Sie konnen nicht erfolgreich mit der Begriindung
bekampft werden, dass der maRgebenden (zugrundeliegende) Kérperschaftsteuerbescheid
(Einkommensteuerbescheid) inhaltlich rechtswidrig sei.

Erweist sich der genannte Stammabgabenbescheid nachtraglich als rechtswidrig und wird
dieser entsprechend abgeandert oder aufgehoben, so wird diesem Umstand mit einem an den
Abanderungsbescheid (Aufhebungsbescheid) gebundenen Zinsenbescheid Rechnung getragen
(vgl. Ritz, BAO Kommentar, § 205, Tz 33f; § 252 Abs. 2 BAO).

Begriindung gemaR § 25 Abs. 1 VwWGG

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
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.

All die genannten Voraussetzungen liegen gegenstandliche nicht vor. Das Gericht griindet seine
Entscheidung auf die vorgenommene Wiirdigung der vorliegenden Beweismittel. Die Frage der
Beurteilung des Nichtvorliegens eines Kiindigungsverzichtes allein ist flir die Zulassung der
ordentlichen Revision unzureichend. Da diese Frage vom Gericht nicht isoliert betrachtet
wurde, sondern im Rahmen der gesamten Beweiswiirdigung nur einen Teilaspekt bildete,
kommt ihr auch kein ausschlaggebendes Gewicht bei der Beurteilung als Revisionsgrund zu.

Klagenfurt am Worthersee, am 28. Janner 2022
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