 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/6100416/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Josef Zwilling in der Beschwerdesache
rAEEBfL*HR* *EXBf1-Adr***, vertreten durch Buchhaltungsbiiro es consult GmbH, HauptstralRe
58, 5600 St. Johann, Uber die Beschwerde vom 19. Marz 2013 gegen die Bescheide des FA St.
Johann Tamsweg Zell am See (nun Finanzamt Osterreich) vom 18. Februar 2013 betreffend
Umsatzsteuer der Jahre 2007 bis 2011, Korperschaftsteuer der Jahre 2007 bis 2011 und
Haftungsbescheide der Jahre 2007 bis 2010, Steuernummer ***BF1StNr1*** zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die Firma ***Bf1*** ***Bf]1Adr*** (Beschwerdefiihrerin) ist eine im Firmenbuch FN
**%123*** eingetragene Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Der Geschéaftszweig der
Berufungswerberin ist der Sportartikelhandel. Herr ***Namel1***, geb. ***Datum1*** und
Frau ***Name2***, geb. ***Datum2** sind seit dem Jahr 2003 alleinige Gesellschafter und

Geschaftsfihrer der Beschwerdefuhrerin.

Im Zuge einer AuRenpriifung wurde festgestellt, dass die Uberlassung eines
Doppelwohnhauses an die beiden Gesellschafter-Geschéftsfiihrer nicht deshalb erfolgt sei, um
Einnahmen zu erzielen, sondern um ihnen einen Vorteil zuzuwenden und es somit
diesbezliglich an einer wirtschaftlichen Tatigkeit fehle. Die Anschaffung und Herstellung des
Gebadudes sei somit nicht fiir das Unternehmen ausgefiihrt worden. Das Doppelwohnhaus ware
nicht der Beschwerdefiihrerin zuzurechnen, sondern den beiden Gesellschafter-
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Geschaftsfuhrern. Folglich sei bereits in der Errichtung des Gebdudes eine Vorteilszuwendung
an die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zu erblicken.

In den Umsatzsteuerbescheiden wurde der Vorsteuerabzug versagt und die in den
streitgegenstandlichen Jahren angefallene Umsatzsteuer gutgeschrieben. In den
Korperschaftsteuerbescheiden wurden die durch die Beschwerdefiihrerin getragenen
Herstellungskosten die zur Finanzierung aufgenommenen Darlehen steuerlich neutral
ausgebucht. In Bezug auf die Haftungsbescheide betreffend Kapitalertragsteuer wurde bereits
in der Errichtung des Gebdudes eine Vorteilszuwendung an die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
angenommen. Die von der Beschwerdefiihrerin unmittelbar finanzierten Errichtungskosten
wurden folglich als verdeckte Ausschittung der Kapitalertragsteuer unterworfen.

Gegen die in der Folge vom Finanzamt erlassenen Bescheide wurde am 19. Marz 2013
Beschwerde erhoben. Dabei argumentierte die Beschwerdefiihrerin unter anderem, dass die
Héhe der Miete, der Baurechtsvertrag und die Ubernahme des Gebiudes vom Gesellschafter
zum Buchwert, jedenfalls einem Fremdvergleich standhalten wiirde.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 10.06.2013 wurde die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen. In der ausfiihrlichen Entscheidung wurde zusammenfassend ausgefiihrt, dass die
Zuordnung des streitgegenstandlichen Gebaudes zum wirtschaftlichen Eigentum der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zu erfolgen hat. Ebenso hielten die zwischen der
Beschwerdefiihrerin und den Gesellschafter-Geschaftsfiihrern getroffenen Vereinbarungen
keinem Fremdvergleich stand.

Daraufhin brachte die Beschwerdefiihrerin am 08.07.2013 einen Vorlageantrag ein, in dem
erganzend ausgeflihrt wurde, dass die Immobilie zu einer fremdiblichen Renditemiete
vermietet werde und das wirtschaftliche Eigentum somit bei der Kérperschaft liege. Im
gegenstandlichen Fall lege die Kérperschaft durchaus marktkonformes Verhalten an den Tag,
da vor allem durch die fremdibliche Renditemiete und durch die notariellen Vertrage die auf
Einnahmenerzielung gerichtete wirtschaftliche Tatigkeit nachgewiesen werde. Nach Ansicht
der Beschwerdefiihrerin liege eine auf einen Leistungsaustausch abzielende und auf
Einnahmenerzielung gerichtete unternehmerische Tatigkeit im Sinne des § 2 UStG vor.

Zustandigkeit:

GemaR § 323 Abs. 38 erster Satz BAO idF BGBI. | 70/2013 sind die am 31. Dezember 2013 bei
dem unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehoérde zweiter Instanz anhangigen Berufungen
und Devolutionsantrdage vom Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinn des Art. 130 Abs. 1
B-VG zu erledigen.
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Entsprechend dieser Ubergangsbestimmung fillt die am 31.12.2013 beim unabhingigen
Finanzsenat anhangig gewesene Berufung vom 19. Marz 2013 gegen die nunmehr in den
Zustandigkeitsbereich des Bundesfinanzgerichtes und ist von diesem als Beschwerde im Sinn
des Art. 130 Abs. 1 BVG zu erledigen.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die Firma ***Bf1*** ***Bf]Adr*** (Beschwerdeflihrerin) ist eine im Firmenbuch FN
**%123*** eingetragene Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Der Geschaftszweig der
Beschwerdefiihrerin ist der Sportartikelhandel. Herr ***Namel***, geb. ***Datum1*** und
Frau ***Name2***, geb. ***Datum2** sind seit dem Jahr 2003 alleinige Gesellschafter und

Geschaftsfuhrer der Berufungswerberin.

Mit Kaufvertrag vom 5.9.2005/17.10.2005 erwarb Frau ***Name2*** das Grundstiick KG

KRk HRK pZ KRADEKE GST-Nr *¥**3*** GST-Adresse ***AB**, GST-Flache 296 m?2. Mit
Kaufvertrag vom 5.9.2005/17.10.2005 erwarb Herr ***Namel*** das angrenzende
Grundstiick KG ***1*** [E7 ***f*** GGT-Nr ***5*** GST-Adresse ***CD***, GST-Flache 331

m?2.

Mit Baurechtsvertrag vom 5.7.2006 bestellte Frau ***Name2*** zugunsten der ***Bf1*** an
der Liegenschaft KG ***1*** gz ***Q%** GST-Nr ***3*** ein Baurecht im Sinne des
Baurechtsgesetzes bis zum 5.7.2031. Mit Baurechtsvertrag vom 5.7.2006 bestellte Herr
***Namel*** zugunsten der ***Bf1*** an der Liegenschaft KG ***1*** Ez ***4%*** GST-Nr

**XG*** ein Baurecht im Sinne des Baurechtsgesetzes bis zum 5.7.2031.

GemaR Punkt Il. dieser beiden Baurechtsvertrage ist die Bauberechtigte (Anm: ***Bf1***)
unter anderem verpflichtet, auf dem vertragsgegenstandlichen Baurechtsgrund ein Gebaude
entsprechend den den Baurechtsbestellern (Anm: ***Name2*** und ***Namel***)
vorzulegenden und von ihnen zu genehmigenden Bauplanen, bis Ende des Jahres 2006
benlitzungsfahig zu errichten und das Bauwerk in gutem und bewohnbaren Zustand zu
erhalten.

Im Punkt Ill. dieser beiden Baurechtsvertrdage vereinbaren die Vertragsteile, dass das Baurecht
ohne Zustimmung der Baurechtsbesteller weder verdauBert noch belastet werden darf und dass
darliber hinaus den Baurechtsbestellern das Vorkaufsrecht fiir alle VerauRRerungsfalle

eingeraumt wird.

Im Punkt IV. dieser beiden Baurechtsvertrage verpflichten sich die Baurechtsbesteller,
Pfandrechten, welche fiir Darlehen zur Finanzierung der Errichtungskosten der Gebaude sowie
zur nachtraglichen Verbesserung oder Reparatur dienen, den Vorrang einzurdumen.
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GemaR Punkt VI. dieser beiden Baurechtsvertrage konnen die Baurechtsbesteller nach ihrer
Wahl die Riickgabe der Grundflichen im gerdumten Zustande oder die Ubernahme der
Gebdude in ihr Eigentum verlangen. Im letzteren Fall leisten die Baurechtsbesteller der
Bauberechtigten eine Entschadigung in Hohe des im Zeitpunkt des Erléschens noch
vorhandenen Buchwertes der mit ihrer Zustimmung errichteten Gebaude. Die
Entschadigungssumme ist zunachst zur Satzfreistellung der Baurechtseinlage sowie zur Zahlung
rickstandiger Steuern und 6ffentlicher Abgaben zu verwenden.

Im Jahr 2006 (Wirtschaftsjahr 3/2006 - 4/2007) wurde auf den vertragsgegenstandlichen
Baurechtsgriinden ein Doppelwohnhaus errichtet. Die Fertigstellung erfolgte im Dezember
2006. Laut der vorliegenden Baukostenaufstellung betragen die Herstellungskosten des
Gebaudes netto € 821.364,42. Von der ***Bf1*** wurde eine Vorsteuer von

€ 156.458,17, geltend gemacht. Die Einrichtungsgegenstande fiir das gegenstandliche
Doppelwohnhaus wurden nicht durch die ***Bf1***, sondern durch den Gesellschafter
angeschafft (Tz 1 des AuBenprifungsberichtes vom 18.2.2013, Seite 3).

Die Finanzierung der Baukosten fiir das Doppelwohnhaus erfolgte mit Darlehen der Raiffeisen
Bausparkasse Gesellschaft mbH und der Raiffeisenbank **Ort1*** registrierte Genossenschaft
mit beschrankter Haftung (Tz 1 des AuRenpriifungsberichtes vom 18.2.2013, Seite 3). Als
Darlehensnehmerin fungiert die ***Bf1***. Die beiden Gesellschafter-Geschaftsfihrer
***Name2*** und ***Namel*** haben fir die Darlehen die Blirgschaft ibernommen. Fir die
Darlehen wurden sowohl auf den Liegenschaften der beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer KG
***1***, EZ ***2***, GST_Nr ***3*** Und KG ***1***' EZ ***4***’ GST_Nr ***5*** aIS aUCh
auf den Baurechtseinlagen KG ***1*** EZ ***g*** ynd KG ***1*** EZ ***g***
Simultanpfandrechte einverleibt, wobei die Grundbuchseinlage von Frau ***Name2*** als
Haupteinlage, die Ubrigen Grundbuchseinlagen als Nebeneinlagen dienen.

Laut Feststellungen der Betriebsprifung wurde das Gebdude nie am freien Markt angeboten
(Tz 1 des AulRenpriifungsberichtes vom 18.2.2013, Seite 4).

Mit Mietvertrag vom 24.4.2007 vermietet die ***Bf1*** das Mietobjekt, namlich die gesamte
flir das Grundstlick ***5*** errichtete Baurechtseinlage ob Einlagezahl ***4*** Grundbuch
**k1*** 196 m? ***Ort1*** mit dem darauf errichteten Wohnhaus mit einer Wohnnutzflache
von ca 196 m? an Herrn ***Name1***, beginnend mit 1. Jinner 2007 auf unbestimmte Zeit
um einen monatlichen Mietzins in Hohe von € 1.594,03 zuziglich der gesetzlichen
Umsatzsteuer von derzeit 10%. Mit Mietvertrag vom 24.4.2007 vermietet die ***Bf1*** das
Mietobjekt, ndmlich die gesamte fiir das Grundstiick ***3*** errichtete Baurechtseinlage ob
Einlagezahl ***2*** Grundbuch ***1*** mit dem darauf errichteten Wohnhaus mit einer
Wohnnutzflache von ca. 178 m? an Frau ***Name2***, beginnend mit 1. Janner 2007 auf
unbestimmte Zeit um einen monatlichen Mietzins in H6he von € 1.447,64 zuzliglich der
gesetzlichen Umsatzsteuer von derzeit 10%. Gemal Punkt IV. der gegenstdndlichen Vertrage
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ist der Mietzins monatlich im Vorhinein zur Zahlung fallig und gilt als rechtzeitig bezahlt, sofern
der Mietzins bis zum Fiinften des jeweiligen Kalendermonats dem noch bekanntzugebenden
Konto des Vermieters gutgeschrieben wird. Gemal} Punkt VI. der gegenstandlichen Vertrage
verwendet der Mieter das Mietobjekt zu Wohnzwecken. Gemal Punkt VII. der
gegenstandlichen Vertrage tragt der Mieter die Kosten der Erhaltung oder Erneuerung der
Substanz des Gebaudes. Dariliber hinaus verpflichtet sich der Mieter, allfallige Abnitzungen
des Mietobjektes, welche tiber das durch den vertragsmalligen Gebrauch eintretende Mald der
Abnitzung hinausgehen, bis zur Zurickstellung des Mietobjektes an den Vermieter
fachmannisch beseitigen zu lassen.

Laut Feststellungen der Betriebspriifung wird das Doppelwohnhaus von den beiden
Gesellschaftern, ihren (Ehe-)Partnern und den Kindern bewohnt (Tz 1 des
AuBenpriifungsberichtes vom 18.2.2013, Seite 3).

2. Beweiswiirdigung

Die obigen Sachverhaltsfeststellungen sind aktenkundig. Dagegensprechende Umstande sind
nicht ersichtlich.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

Gemal § 2 Abs. 1 zweiter Satz UStG 1994 umfasst das Unternehmen die gesamte gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige
Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinne zu erzielen, fehlt oder
eine Personenvereinigung nur gegentiber ihren Mitgliedern tatig wird. Nicht als gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit gilt gemalk § 2 Abs. 5 Z 2 UStG 1994 eine Tatigkeit, die auf Dauer
gesehen Gewinne oder Einnahmeniiberschiisse nicht erwarten lasst (Liebhaberei).

GemaR § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 kann der Unternehmer Vorsteuerbetrage, die von anderen
Unternehmern in einer Rechnung fiir im Inland fir sein Unternehmen erbrachte Leistungen
gesondert ausgewiesen sind, abziehen.

Nicht als flir das Unternehmen ausgefiihrt gelten nach § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994
Leistungen, deren Entgelte liberwiegend keine abzugsfiahigen Ausgaben iSd § 20 Abs. 1Z 1 bis
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Z 5 EStG 1988 bzw. §§ 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis Z 5 KStG 1988 darstellen. Dies gilt auch im
Falle der Vermietung von Objekten einer Kapitalgesellschaft an einen Gesellschafter (VwWGH
26.03.2007, 2005/14/0091).

Da der private Wohnraum zu den Aufwendungen der Lebensflihrung zahlt, handelt es sich bei
der fremduntblichen Zurverfiigungstellung desselben um Einkommensverwendung

iSd § 8 Abs. 2 KStG 1988, was eine Versagung des Vorsteuerabzugs nach § 12 Abs. 2 Z 2 lita
UStG 1994 zur Folge hat (VWGH 26.03.2007, 2005/14/0091).

Rechtliche Gestaltungen, die darauf abzielen, Aufwendungen fir den Haushalt des
Steuerpflichtigen oder fiir den Unterhalt seiner Familienangehorigen in das duBere
Erscheinungsbild einer wirtschaftlichen Tatigkeit zu kleiden, sind steuerlich unbeachtlich. Dies
gilt offensichtlich laut VWGH selbst dann, wenn die Vereinbarungen einem Fremdvergleich
standhalten sowie unabhangig vom Vorliegen auBersteuerlicher Griinde fir die gewahlte
Gestaltung.

Nach § 24 Abs. 1 lit. d BAO werden Wirtschaftsgtiter, liber die jemand die Herrschaft gleich
einem Eigentimer austlibt, diesem zugerechnet.

Grundsatzlich gilt, dass der Grundeigentiimer hinsichtlich eines Gebaudes, welches auf dem
Grundstick nicht nur zu voribergehenden Zwecken errichtet wird (d.h. das Gebdude soll auf
der Liegenschaft verbleiben) nach dem Grundsatz ,,superficies solo cedit”, auch am Gebaude
(zivilrechtliches) Eigentum erlangt, dass somit das Gebadude (unselbststandiger) Bestandteil des

Grund und Bodens wird.

Im vorliegenden Fall ist daher in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu prifen, ob jemand nach
dem Gesamtbild der Verhaltnisse tGber das Gebaude eine Herrschaft ausiibt, die wirtschaftlich
der Stellung nahekommt, die dem zivilrechtlichen Eigentlimer durch das uneingeschrankte
Eigentumsrecht zusteht (vgl. VWGH 17.2.1992, 90/15/0117).

Wirtschaftlicher Eigentiimer ist idR der zivilrechtliche Eigentiimer (VWGH 18.12.1997,
96/15/0151). Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VWGH 17.4.1989,
88/15/0097) ist unbestritten, dass steuerlich und damit auch bewertungsrechtlich ein Gebaude
auch einem anderen als dem biirgerlich-rechtlichen Eigentlimer zugerechnet werden kann. Ein
solcher Fall liegt u.a. vor, wenn die im § 24 Abs. 1 lit. d BAO angefiihrten Voraussetzungen
gegeben sind. Zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum fallen auseinander, wenn ein
anderer als der zivilrechtliche Eigentlimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des
zivilrechtlichen Eigentums sind, wie insbesondere der Gebrauch, Verbrauch, Verdanderung,
Belastung und VerduRerung, auszuiiben in der Lage ist, und wenn er zugleich den negativen
Inhalt des Eigentumsrechtes, namlich den Ausschluss Dritter von der Einwirkung auf die Sache,
auch gegeniber dem zivilrechtlichen Eigentliimer, geltend machen kann (vgl. VWGH
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28.11.2002, 2001/13/0257). Wobei die Frage der Zurechnung jeweils nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse des Einzelfalles zu beurteilen ist.

Nach Roéssler/Troll, Kommentar zum dt. Bewertungsrecht (s. auch Otto Taucher in
Hofmeister/Rechberger/Zitta, Bauten auf fremden Grund, S. 279, in UFS 29.4.2003, RV/1896-
L/02) sprechen insbesondere gegen die Anerkennung wirtschaftlichen Eigentums beim
Errichter:

a) die Verpflichtung, das Gebaude nach Ablauf der Vertragsdauer mit geringer Entschadigung
oder entschadigungslos dem Grundeigentiimer zu liberlassen.

b) das Recht des Grundeigentlimers, das Gebdude vor oder nach Ablauf der Vertragsdauer
abreiBen lassen zu kdnnen.

GemaR § 7 Abs. 2 KStG 1988 ist Einkommen der Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den im

§ 2 Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes 1988 aufgezahlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit
Verlusten, die sich aus den einzelnen Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug der
Sonderausgaben (§ 8 Abs. 4) und des Freibetrages fiir beglinstigte Zwecke (§ 23). Wie das
Einkommen zu ermitteln ist, bestimmt sich nach dem Einkommensteuergesetz 1988 und
diesem Bundesgesetz.

Gemal § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das
Einkommen

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

Die Anschaffung bzw. Herstellung der Gebdude (Doppelwohnhaus) ist rein
gesellschaftsrechtlich veranlasst. Die Gebaude dienen nicht der Einkommenserzielung und
gehoren nicht zum Betriebsvermdégen der Beschwerdefiihrerin.

Hat ein Steuerpflichtiger Aufwendungen fiir seinen privaten Wohnraum, so sind die Kosten
gemalk § 20 Abs. 1 Z 1 und 2 EStG nicht abzugsfahig. Dabei ist nicht entscheidend, ob der
Steuerpflichtige hier Wohnraum selbst anschafft, also eine Eigentumswohnung bewohnt, oder
aber sich die Wohnmoglichkeit im Rahmen eines Bestandvertrags sichert, mithin Miete an den
Eigentimer bezahlt. Lediglich im Bereich der Sonderausgaben ist nach § 18 Abs. 1 Z 3 EStG der
Abzug fiir bestimmte Kosten der Wohnraumschaffung bzw. Wohnraumsanierung moglich.

Nunmebhr ist es einheitliche Judikatur, dass das Prinzip der Nichtabzugsfahigkeit nicht durch
Malnahmen umgangen werden kann, die letztlich die private Wohnraumnutzung nur in ein
erwerbswirtschaftliches Kleid gielRen. Beispielhaft konnten die Eheleute M und F, die eine
Wohnung privat erwerben und nutzen wollen, diese durch eine von ihnen gebildete M&F MEG
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oder auch eine entsprechende Personengesellschaft erwerben oder errichten lassen und sie
dann von dieser anmieten. Steuerlich wird einer derartigen Vorgangsweise allerdings ein Riegel
vorgeschoben. Im Ergebnis bleibt es bei der privaten Nutzung, sodass sich keine abzugsfahigen
Kosten ergeben.

Eine —in der Praxis durchaus gangige — Alternative ist, dass eine Kapitalgesellschaft, oftmals
also eine GmbH, eine Wohnung oder ein Haus erwirbt oder herstellen lasst und das Objekt
danach dem Gesellschafter unentgeltlich zur Verfligung stellt, im Rahmen eines
Bestandvertrags vermietet oder aber dem Gesellschafter, der dann gleichzeitig Geschaftsfiihrer
ist, als Dienstwohnung zur Verfligung stellt.

In allen Varianten stellen sich einerseits Fragen im Koérperschaftsteuerbereich, namlich ob der
entstehende Aufwand bei der Gesellschaft abzugsfahig ist, ob allenfalls eine verdeckte
Ausschiittung vorliegt, die der KESt zu unterziehen ist und ob ein Sachbezug des
Geschaftsfuhrers zu versteuern ist, sowie andererseits im Umsatzsteuerbereich, namlich ob die
Gesellschaft aus den Anschaffungs- oder Herstellungskosten den Vorsteuerabzug geltend
machen kann und ob die Miete als Leistung der Umsatzsteuer zu unterziehen ist.

Betrachtet man nun die Rechtslage und die dazu ergangene Rechtsprechung, so zeigt sich, dass
die Rechtslage im Ergebnis seit Jahren unverandert ist und sich auf wenige Normen des KStG
(§8 7 Abs. 2, 8 Abs. 1 und 2) und des UStG (§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG) griindet.

Wirtschaftlicher Eigentiimer ist idR der zivilrechtliche Eigentiimer. Zivilrechtliches und
wirtschaftliches Eigentum fallen auseinander, wenn ein anderer als der zivilrechtliche
Eigentlimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind
(Gebrauch, Verbrauch, Belastung, VeraufRerung), auszutiben in der Lage ist, und wenn er
zugleich den negativen Inhalt des Eigentumsrechtes, namlich den Ausschluss von der
Einwirkung auf die Sachen, auch gegeniliber dem zivilrechtlichen Eigentiimer, auf Dauer, dh auf
die Zeit der moéglichen Nutzung, geltend machen kann (vgl die bei Ritz, BAO-Kommentar Tz 3 zu
§ 24 zit Rsp).

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 16. Mai 2007, 2005/14/0083, ausgefihrt
hat, umfasst notwendiges Betriebsvermoégen jene Wirtschaftsgiiter, die objektiv erkennbar
zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind und ihm tatsachlich dienen. Ein
Wirtschaftsgut, das objektiv erkennbar privaten (bzw. gesellschaftsrechtlichen) Zwecken dient
oder objektiv erkennbar fir solche Zwecke bestimmt ist, stellt notwendiges Privatvermoégen
dar. Solche Wirtschaftsgilter kdnnen nicht zum gewillkiirten Betriebsvermogen werden. Es ist
zu unterscheiden zwischen jederzeit im betrieblichen Geschehen (zB durch Vermietung)
einsetzbaren Gebduden einer Kapitalgesellschaft einerseits und deren Geb&duden, die schon
ihrer Erscheinung nach (etwa besonders reprasentatives Gebdude oder speziell auf die
Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestelltes Gebadude) fiir die private Nutzung durch den
Gesellschafter bestimmt sind, andererseits.
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In diesen Fallen, in denen sowohl die Anschaffung oder Herstellung der Immobilie als auch die
Nutzungsiberlassung gesellschaftsrechtlich veranlasst sind, ordnet der VWGH jedoch die
Immobilie der auRerbetrieblichen Sphare der Gesellschaft zu, was wirtschaftliches Eigentum
der Gesellschaft voraussetzt (vgl Briigger, KStR 2013: verdeckte Ausschittung an der Wurzel;
Kein Ruckgriff mehr auf die auBerbetriebliche Sphare der Gesellschaft, SWK 12/2013, 609 und
die dort angefiihrte Judikatur).

Die Falle, in denen eine Immobilie von einer Kapitalgesellschaft angeschafft oder hergestellt
und an einen Gesellschafter zu Wohnzwecken vermietet wird, sollen ohne Riickgriff auf das
Institut der auBerbetrieblichen Sphare gelost werden. Dabei steht das wirtschaftliche Eigentum
an der Immobilie im Mittelpunkt der Uberlegungen.

Anhaltspunkte fir das Vorliegen von wirtschaftlichem Eigentum der beiden Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer konnen der VwWGH-Rechtsprechung zur Zurechnung des Leasinggutes
entnommen werden. Der VWGH hat insbesondere in folgenden Fallen die Zurechnung des
Leasinggutes an den Leasingnehmer bestatigt (vgl Briigger, KStR 2013: verdeckte Ausschittung
an der Wurzel; Kein Rickgriff mehr auf die auRerbetriebliche Sphare der Gesellschaft, SWK
12/2013, 609 und die dort angefuhrte Judikatur):

Es ist zumindest mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten, dass das Leasinggut auch nach
Ablauf der Grundmietzeit dauerhaft beim Leasingnehmer verbleibt, etwa weil mit Austibung
einer Kaufoption durch den Leasingnehmer (Nichtausiibung der Kaufoption ware ,gegen jede

4]

Vernunft”, Optionsaustibung als ,einzige wirtschaftlich verniinftige Vorgehensweise”), eines
Andienungsrechts durch den Leasinggeber oder einer Verlangerung der Mietdauer zu rechnen
ist. Flir den Erwerb des Leasingguts durch den Leasingnehmer nach Ablauf der Grundmietzeit
kann z. B. sprechen, dass der vereinbarte Ausiibungspreis einer Kaufoption lediglich einem
Anerkennungspreis gleichkommt und somit unter dem erwarteten Verkehrswert des

Leasingguts nach Ablauf der Grundmietzeit liegt.
Das trifft im gegenstandlichen Fall zu.

1. Das Baurecht darf ohne Zustimmung der Baurechtsbesteller weder verauRert noch belastet

werden.
2. Den Baurechtsbestellern wurde das Vorkaufsrecht fiir alle VerduRerungsfalle eingerdaumt.

3. Beim Erléschen des Baurechts kdnnen die Baurechtsbesteller nach ihrer Wahl die Riickgabe
der Grundfldchen im gerdumten Zustande oder die Ubernahme der Geb&ude in ihr Eigentum

verlangen.

4. Im letzteren Fall leisten die Baurechtsbesteller der Bauberechtigten eine Entschadigung in
Hohe des im Zeitpunkt des Erléschens noch vorhandenen Buchwertes (€ 411.000,00) der mit
ihrer Zustimmung errichteten Gebaude, wobei die Entschadigungssumme zunachst zur
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Satzfreistellung der Baurechtseinlage sowie zur Zahlung riickstandiger Steuern und 6ffentlicher
Abgaben zu verwenden ist.

Aber auch wenn dies nicht der Fall ist und der Ausiibungspreis einer Kaufoption dem
erwarteten Verkehrswert des Leasingguts nach Ablauf der Grundmietzeit entspricht, kann die
Optionsausiibung aus anderen Griinden mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein, z. B.
aufgrund hoher Vorleistungen, weil das Leasinggut (Gebaude) fiir die Betriebsauslibung
unbedingt bendétigt wird, weil das Leasinggut (Gaszahler) vom Leasingnehmer auch nach Ablauf
der Grundmietzeit bendtigt wird und eine andere Verwertung mit Schwierigkeiten verbunden
wdre (Abmontieren einer Vielzahl von Gaszahlern) oder weil es sich beim Leasinggut um ein
Wohnhaus handelt, das nach den Vorstellungen des Leasingnehmers auf dessen Grund und
Boden errichtet wurde.

Das trifft im gegenstandlichen Fall zu.

1. Die Baurechtsgriinde befinden sich sowohl im zivilrechtlichen als auch im wirtschaftlichen
Eigentum der beiden alleinigen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer.

2. Die Gebaude wurden entsprechend den, den Baurechtsbestellern vorzulegenden und von
ihnen zu genehmigenden Bauplanen errichtet.

3. Beim gegenstandlichen Wirtschaftsgut handelt es sich um ein Doppelwohnhaus, das von den
beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrern zu Wohnzwecken verwendet wird.

Dem Leasingnehmer kommen sowohl das Risiko der Wertminderung als auch die Chance der
Wertsteigerung zu.

Auch das trifft im gegenstandlichen Fall zu.

1. Fiur die zur Finanzierung der Gebaude aufgenommenen Darlehen haben die beiden
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die Blirgschaft Glbernommen.

2. Fir die Darlehen wurden sowohl auf den Liegenschaften der beiden Gesellschafter-
Geschaftsfihrer KG ***1*** |z ***%** GST-Nr ***3*** ynd KG ***1*** EZ ***q*** GST-
Nr ¥**5*** 3|s auch auf den Baurechtseinlagen KG ***1*** 7 ***g*** ynd KG ***1*** EZ

**xp*** Simultanpfandrechte einverleibt.

3. Die beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer haben sich verpflichtet, Pfandrechten, welche fiir
Darlehen zur Finanzierung der Errichtungskosten der Gebaude sowie zur nachtraglichen
Verbesserung oder Reparatur dienen, den Vorrang einzurdaumen.

4. Die beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer als Mieter tragen die Kosten der Erhaltung oder
Erneuerung der Substanz des Gebadudes und haben sich verpflichtet, allfdllige Abniitzungen des
Mietobjektes, welche liber das durch den vertragsmaBigen Gebrauch eintretende MaR der
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Abnitzung hinausgehen, bis zur Zuriickstellung des Mietobjektes an den Vermieter
fachmannisch beseitigen zu lassen.

5. Beim Erléschen des Baurechts kdnnen die Baurechtsbesteller nach ihrer Wahl die Riickgabe
der Grundfldchen im gerdumten Zustande oder die Ubernahme der Gebiude in ihr Eigentum
verlangen.

6. Im letzteren Fall leisten die Baurechtsbesteller der Bauberechtigten eine Entschadigung in
Hohe des im Zeitpunkt des Erléschens noch vorhandenen Buchwertes (€ 411.000,00) der mit
ihrer Zustimmung errichteten Gebaude, wobei die Entschadigungssumme zunachst zur
Satzfreistellung der Baurechtseinlage sowie zur Zahlung riickstandiger Steuern und offentlicher
Abgaben zu verwenden ist.

Auf Grund der oben angeflihrten Ausfiihrungen liegt im gegenstandlichen Fall wirtschaftliches
Eigentum der Gesellschafter-Geschaftsfihrer an den Gebauden (Doppelwohnhaus) vor.

Dariberhinaus wird bemerkt, dass folgende Umstande gegen eine fremdibliche
Nutzungsiberlassung sprechen:

1. Die Gebadude wurden entsprechend den, den Baurechtsbestellern vorzulegenden und von
ihnen zu genehmigenden Bauplanen errichtet.

2. Das Baurecht darf ohne Zustimmung der Baurechtsbesteller weder verauflert noch belastet
werden.

3. Den Baurechtsbestellern wurde das Vorkaufsrecht fiir alle VerauRerungsfalle eingeraumt.

4. Im Fall der Ubernahme der Gebiude in ihr Eigentum leisten die Baurechtsbesteller der
Bauberechtigten eine Entschadigung in Hohe des im Zeitpunkt des Erloschens noch
vorhandenen Buchwertes (€411.000,00) der mit ihrer Zustimmung errichteten Gebdude, wobei
die Entschadigungssumme zunachst zur Satzfreistellung der Baurechtseinlage sowie zur
Zahlung riickstandiger Steuern und 6ffentlicher Abgaben zu verwenden ist.

5. Fiir die zur Finanzierung der Gebaude aufgenommenen Darlehen haben die beiden
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die Blirgschaft lbernommen.

6. Fiir die Darlehen wurden sowohl auf den Liegenschaften der beiden Gesellschafter-
Geschaftsfliihrer KG ***1*** [z ***Q¥** GST-Nr ***3*** ynd KG ***1*** EZ ***4*** GST-
Nr ¥**5*** 3|s auch auf den Baurechtseinlagen KG ***1*** 7 ***g*** ynd KG ***1*** EZ

*¥EEGE*X* Simultanpfandrechte einverleibt.

7. Die beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer haben sich verpflichtet, Pfandrechten, welche fiir
Darlehen zur Finanzierung der Errichtungskosten der Gebaude sowie zur nachtraglichen
Verbesserung oder Reparatur dienen, den Vorrang einzurdumen.
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8. Die Mietvertrage vom 24.4.2007 enthalten keine Bestimmungen Ulber Kiindigung oder
Auflosung des Mietverhaltnisses.

9. Die beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer als Mieter tragen die Kosten der Erhaltung oder
Erneuerung der Substanz des Gebdudes und haben sich verpflichtet, allfdllige Abnitzungen des
Mietobjektes, welche liber das durch den vertragsmaRigen Gebrauch eintretende Mal der
Abnutzung hinausgehen, bis zur Zurilickstellung des Mietobjektes an den Vermieter
fachmannisch beseitigen zu lassen.

Im vorliegenden Fall liegt somit auf Grund der obigen Ausfiihrungen, weder ein
wirtschaftliches Eigentum der Beschwerdefiihrerin an den Gebduden (Doppelwohnhaus) vor,
noch gibt es eine fremdibliche Vertragsgestaltung. Das Instrument der ,Renditemiete” wird im
gegenstdndlichen Fall zur Klarung der Frage, bei wem das wirtschaftliche Eigentum liegt, nicht
mehr benotigt.

Der Vorsteuerabzug ist daher zu versagen und im Hinblick auf die verrechneten Mieten ist die
bisher angefallene Umsatzsteuer gutzuschreiben.

Aufwendungen, wie Absetzung flir Abnutzung, Fremdkapitalzinsen, Versicherungen und der
Baurechtszins stellen keine Betriebsausgaben dar. Die Mietentgelte sind nicht als
Betriebseinnahmen anzusetzen.

GemaR § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Einklinften aus Kapitalvermdgen die
Einkommensteuer durch Steuerabzug erhoben (Kapitalertragsteuer). Dies gilt nicht flr die in §
27a Abs. 2 genannten Einklinfte. Gemald Abs. 2 Z 1 der genannten Bestimmung liegen
Inlindische Einkiinfte aus Kapitalvermdgen vor bei Einkiinften aus der Uberlassung von Kapital
(§ 27 Abs. 2), wenn sich die auszahlende Stelle (§ 95 Abs. 2 Z 1 lit b) im Inland befindet. Bei
Einkiinften aus der Uberlassung von Kapital gem3R § 27 Abs. 2Z 1, § 27 Abs. 5Z 7 und Zinsen
aus Geldeinlagen bei Kreditinstituten und aus sonstigen Forderungen gegeniiber
Kreditinstituten liegen auch dann inlandische Einklinfte aus Kapitalvermogen vor, wenn der
Schuldner der Kapitalertrage Wohnsitz, Geschaftsleitung oder Sitz im Inland hat oder
inlandische Zweigstelle eines auslandischen Kreditinstituts ist. Als Geldeinlagen bei
Kreditinstituten gelten auch von Kreditinstituten treuhandig oder zur Verwaltung
aufgenommene Gelder, fiir deren Verlust sie das wirtschaftliche Risiko tragen.

GemaR § 27 Abs. 2 Z 1 lit a EStG 1988 gehdren zu den Einkiinften aus der Uberlassung von
Kapital Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Bezlige aus Aktien oder Anteilen an
Gesellschaften mit beschrankter Haftung.

Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschiittung ist die Zuwendung von
Vermogensvorteilen, die ihrer dulleren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als
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Einkommensverteilung erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen

Beziehungen haben.

Ob eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung gegeben ist, wird anhand eines Fremdvergleiches
ermittelt, wobei Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern an jenen
Kriterien gemessen werden, die fiir die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehorigen entwickelt wurden (siehe EStR 2000, Rz. 1127 ff., und vgl. VwGH 3.8.2000,
96/15/0159; VWGH 26.2.2004, 99/15/0053; VwGH 31.5.2005, 2000/15/0059; VWGH
16.12.2009, 2005/15/0058; VwWGH 19.10.2011, 2008/13/0046; VWGH 5.9.2012, 2010/15/0018).

Die Vereinbarung muss demnach nach aullen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen
eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieenden Inhalt haben und zwischen Fremden
unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden. Die genannten Anforderungen an
Vertrage oder sonstige Rechtsbeziehungen zwischen der Korperschaft und ihrem
Anteilsinhaber missen kumulativ (VWGH 18.12.2008, 2006/15/0208) sowie im Zeitpunkt des
behaupteten Vertragsabschlusses (VWGH 8.2.2007, 2004/15/0149) vorliegen.

Malstab fiir das AusmaR einer verdeckten Ausschittung ist der Fremdvergleich, d.h., der
verwirklichte Sachverhalt ist mit einem Vorgang, wie er unter Wegdenken der
Eigentimereigenschaft oder der Nahebeziehung (blich ware, zu vergleichen.

Da die Gebdude (Doppelwohnhaus) den beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrern zuzurechnen
sind (wirtschaftliches Eigentum der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer), ist bereits in der
Errichtung der Gebadude eine Vorteilszuwendung an die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zu
erblicken. Es findet eine verdeckte Ausschiittung an der Wurzel statt, was zur Folge hat, dass
samtliche mit den gegenstandlichen Gebauden zusammenhadngende Vorteilszuwendungen
(einschlieflich Anschaffungskosten der Gebaude) der Kapitalertragsteuer zu unterwerfen sind.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Zur gegenstandlichen Rechtsfrage existiert umfangreiche und eindeutige Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes. Von dieser wird im vorliegenden Erkenntnis nicht abgewichen. Aus
diesem Grund ist die Revision nicht zuzulassen.
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Salzburg, am 11. Dezember 2024
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