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1. Vermietung von Liegenschaften von der Gesellschaft an den
Gesellschafter

1.1. Grundsétzliches

Hat ein Steuerpflichtiger Aufwendungen firr seinen privaten Wohnraum, so sind die
Kosten geméaB § 20 Abs. 1 Z 1 und 2 EStG nicht abzugsfahig. Dabei ist nicht entschei-
dend, ob der Steuerpflichtige hier Wohnraum selbst anschafft, also eine Eigentums-
wohnung bewohnt, oder aber sich die Wohnmdglichkeit im Rahmen eines Bestand-
vertrags sichert, mithin Miete an den Eigentimer bezahlt. Lediglich im Bereich der
Sonderausgaben ist nach § 18 Abs. 1 Z 3 EStG der Abzug fir bestimmte Kosten der
Wohnraumschaffung bzw. Wohnraumsanierung maoglich.

Nunmehr ist es einheitliche Judikatur, dass das Prinzip der Nichtabzugsféhigkeit nicht
durch MaBnahmen umgangen werden kann, die letztlich die private Wohnraumnutzung
nur in ein erwerbswirtschaftliches Kleid gieBen. Beispielhaft kdnnten die Eheleute M
und F, die eine Wohnung privat erwerben und nutzen wollen, diese durch eine von
ihnen gebildete M&F MEG oder auch eine entsprechende Personengesellschaft er-
werben 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 géngige — 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
Geschéftsfuhrer ist, als Dienstwohnung zur Verfiigung stellt.

In allen Varianten stellen sich einerseits Fragen im Kdérperschaftsteuerbereich, namlich
ob der entstehende Aufwand bei der Gesellschaft abzugsfahig ist, ob allenfalls eine
verdeckte Ausschittung vorliegt, die der KESt zu unterziehen ist und ob ein Sach-
bezug des Geschéftsflihrers zu versteuern ist, sowie andererseits im Umsatzsteuer-
bereich, ndmlich ob die Gesellschaft aus den Anschaffungs- oder Herstellungskosten
den Vorsteuerabzug geltend machen kann und ob die Miete als Leistung der Umsatz-
steuer zu unterziehen ist.

Aufgrund des im Kérperschaftsteuerrecht vorherrschenden Trennungsprinzips ist ein
derartiges Rechtsverhéltnis auch dem Grunde nach anzuerkennen.

Soweit eine natlrliche Person daher ohnedies Uber eine Gesellschaft verfiigt, kann an-
gedacht werden, diese Gesellschaft den Immobilienerwerb durchfiihren zu lassen und
dann ein Mietverhaltnis einzugehen.

Freilich stellt sich dabei eine Vielzahl von Fragen. So ist zunéchst zu fragen, ob eine
derartige Gestaltung Uberhaupt zuléssig ist, nicht vielleicht Missbrauch im Sinne des
§ 22 BAO darstellt. Dies kénnte man theoretisch' dann annehmen, wenn die Gesell-
schaft einen ganz anderen Geschéaftsgegenstand und eine andere faktische Tatigkeit
als die Vermietung hat bzw. wenn die Gesellschaft erst neu gegriindet wurde und ein-
zige Aktivitat die Vermietung eines Objekts an ihren Gesellschafter ist.

Erkennt man die Vermietung grundsétzlich an, so ist fraglich, ob diese als fremdublich
einzustufen ist. Denkbar ist ja, dass zwar eine Miete gezahlt wird, diese jedoch niedri-
ger ist als die Miete, die von einem fremden Dritten verlangt wiirde. Ebenso ist denkbar,
dass andere vertragliche Regelungen nicht dem Fremdverhaltensgrundsatz entspre-
chen. So konnte etwa aus formaler Sicht festgestellt werden, dass kein schriftlicher

' Die Judikatur des VWGH geht zu Recht einen anderen Weg.
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Mietvertrag vorliegt. Auch der Inhalt des Mietvertrages kénnte problematisch sein. Un-
ter Umstanden enthalt der Vertrag keine Regelungen Uber Abldsen, Uber die Verrech-
nung von Betriebskosten, (iber die Anpassung der Miete im Fall von Anderungen der
Baukosten, Uber allfallige Kiindigungsbeschrankungen usw.

Weiters kann in Diskussion stehen, dass das Objekt so spezifisch dem Wunsch des
Mieters entspricht, so spezifisch auf diesen zugeschnitten ist, dass eine Vermietung
an eine andere Person kaum denkbar ist.

Betrachtenswert mag auch sein, wie weit der (zukiinftige) Mieter in den Erwerb bzw.
den Bau des Objekts eingebunden war. Soweit der Mieter auch Geschéftsfiihrer der
Gesellschaft ist, liegt Personenidentitét vor, sodass jedenfalls auch die Gesellschaft
auftritt. Ist der Gesellschafter jedoch nicht Geschéaftsfiihrer, so tritt er offensichtlich
nicht direkt fur die Gesellschaft auf.

Eine zuséatzliche Frage ergibt sich daraus, ob die Problemstellungen nur fiir das Ver-
héaltnis Kapitalgesellschaft zu Gesellschafter gelten oder gleichermaBen auf das Ver-
haltnis einer Privatstiftung zum Stifter oder zu ihren Beglinstigten anzuwenden sind.

Zu diskutieren ist auch, ob all diese Fragen bzw. die Antworten darauf ihre Auswir-
kungen im Ertragsteuerrecht und im Umsatzsteuerrecht gleichermaBen finden oder
ob hier unterschiedliche Fragestellungen gegeben sind, insbesondere aber, ob hier
gleiche Ausflisse zu einer anderen rechtlichen Beurteilung fiihren.

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

Die Rechtsprechung ist aber durchaus vielfaltig. Bedeutsam ist, dass sich in dieser
Rechtsprechung zum einen viele grundséatzliche Aussagen finden, wie z.B. das Vor-
liegen einer auBerbetrieblichen Sphére bei Kapitalgesellschaften. Derartige Umbriiche
fuhren dann auch zu neu argumentierten Rechtsfiguren, wie etwa der verdeckten Aus-
schuttung der ganzen Immobilie.

Weiters zeigt sich, dass die Judikatur des VwWGH sich an - jedenfalls urspriinglich —
letztlich einigen wenigen Sachverhalten entwickelt hat, die oftmals recht ,,ausgerissen*
erscheinen. Zwar sind die Aussagen des VWGH durchaus grundsétzlicher Natur; die
Subsumtion ist aber umso problematischer, als der entschiedene Sachverhalt nur
schwer ein allgemeines Verstandnis zulésst.

Dazu kommt natirlich auch, dass der VWGH Begriffe verwendet (z.B. ,,besonders re-
présentatives Gebdude®), die zwar in ihrer grundsatzlichen Einordnung und dem resul-
tierenden Grundverstandnis keine Probleme machen, in ihrer praktischen Umsetzung
aber wegen der ihnen innewohnenden Unschérfe zu groBen Schwierigkeiten flihren.
Soweit jedoch der VWGH im Laufe seiner Rechtsprechung zu im Ergebnis neuen Aus-
sagen gekommen ist, sind diese Anderungen gerade in der praktischen Beurteilung
von Sachverhalten héchst bedeutsam.

Betrachtet man auf dieser Basis die Rechtsanwendung der Finanzémter, so zeigt sich,
dass hier oftmals unterschiedliche Auslegungen angewendet werden; ebenso, dass
Voraussetzungen verlangt werden, die der hochstgerichtlichen Judikatur gerade nicht
entsprechen usw.

Die Rechtsprechung des UFS ist wiederum recht kasuistisch und kann oftmals eine
klare Linie nicht erkennen lassen bzw. fiihrt manchmal zu Uberraschenden Entschei-
dungen. Das BFG verfolgt nunmehr die zunehmend verfestigte Rechtsprechung des
VwGH.
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Eine neue Schwierigkeit ergibt sich aus den Aussagen des BMF in den KStR 2013, in
denen einerseits eine Abgrenzung mithilfe einer sog. Renditemiete versucht wird, an-
dererseits auBergewdhnliche Fille zu einer Anderung des wirtschaftlichen Eigentums
fuhren sollen. Neuere Rechtsprechung wurde durch eine neue Priflogik im Rahmen
der Adaption der Richtlinienbestimmungen berlicksichtigt.

AuBerdem treten noch Sonderkonstellationen auf, z.B. die Vermietung einer Immobilie
an den Gesellschafter durch die Gesellschaft, welche die Immobilie ihrerseits nur ange-
mietet hat, oder aber die Errichtung einer Immobilie durch die Gesellschaft auf Grund
und Boden des Gesellschafters im Rahmen eines Superéadifikats.

Im Rahmen dieses SWK-Spezials soll versucht werden, die Rechtsgrundlagen klar
aufzuarbeiten und darzustellen. Soweit Begriffe einen (zu) weiten Auslegungsspiel-
raum haben, wird eine klare Eingrenzung versucht.

Ebenso wird auf eine wissenschaftliche Fundierung geachtet, obwohl hier eine deutli-
che Beschréankung auf das Kernthema stattfindet, also z.B. nicht in aller Tiefe diskutiert
werden soll, ob eine GmbH tatsachlich eine auBerbetriebliche Sphére haben kann.

Insbesondere soll jedoch eine kritische Wirdigung der einzelnen Judikate erfolgen.
Daraus soll ableitbar sein, welche Kriterien zur Erreichung eines intendierten Zieles
tatsachlich eingehalten werden missen und welche Kriterien im Ergebnis nicht aus-
schlaggebend sind.

Daraus ergibt sich dann eine Checkliste, aus der die Kriterien einer kdrperschaftsteuer-
lich und umsatzsteuerlich anzuerkennenden Vermietung einer Immobilie durch die Ge-
sellschaft an den Gesellschafter ablesbar sein sollen.

1.2. Trennungsprinzip

Schon aus dem Zivilrecht folgt, dass natirliche Personen einerseits, juristische Perso-
nen (im konkreten hier: Kapitalgesellschaften) andererseits eigene Rechtspersonlich-
keiten sind. Die Kapitalgesellschaft ist daher vollrechtsféhig und kann, von Ausnah-
men, die sich aus der Natur der Sache ergeben (z.B. EheschlieBung) gleiche Rechte
und Pflichten tragen wie eine natirliche Person. Somit ist es mdglich, dass die Gesell-
schaft Grundbesitz erwirbt, einen Werkvertrag Uber die Errichtung eines Gebaudes
abschlieBt und einen Bestandvertrag eingeht.

Da Gesellschafter und Gesellschaft zwei unterschiedliche Rechtspersonen sind, kann
etwa ein Bestandvertrag auch mit dem Gesellschafter abgeschlossen werden.

Aus steuerlicher Sicht sind natirliche Personen nach § 1 EStG Steuersubjekte. Fir
Kapitalgesellschaften und Privatstiftungen ergibt sich aus § 1 KStG, dass diese
ebenfalls als Steuersubjekte angesehen werden. Im Unterschied zu Personengesell-
schaften und Miteigentumsgemeinschaften ist daher die Gesellschaft jedenfalls ein
eigenes Steuersubjekt, sodass die Gewinnermittlung des Gesellschafters und der
Gesellschaft véllig voneinander getrennt sind.

Schon daraus ergibt sich, dass auch rechtsgeschaftliche Beziehungen zwischen Ge-
sellschafter und Gesellschaft méglich sind. Es ist daher denkbar, dass eine bestimmte
Handlung auf einem Vertrag fuBt und daher als Ausfluss dieses Vertrags gesetzt wird.
Ebenso ist es denkbar, dass die Handlung ihre Begriindung nur im Gesellschaftsver-
haltnis findet, also causa societatis durchgefiihrt wird.

Nach § 8 Abs. 1 KStG bleiben bei der Ermittlung des Einkommens Einlagen insoweit
auBer Betracht, als sie von der Person in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter geleistet
werden. Auch hierin ist ein Ausfluss des Trennungsprinzips zu erkennen.? Einlagen

2 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 8 Tz. 1.
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zahlen nicht zum steuerrelevanten Einkommen und werden daher der steuerlich un-
beachtlichen Gesellschaftersphare zugeordnet.

Kirchmayr3 verweist auf Gassner,* nach dem es bei § 8 Abs. 1 KStG nicht um die Ab-
grenzung zweier Spharen desselben Steuersubjekts, sondern um Beziehungen zwi-
schen zwei Steuersubjekten geht, die ihren Grund entweder im Beteiligungsverhaltnis
oder in Geschéftsbeziehungen oder in beidem haben kdénnen.

Auch aus § 8 Abs. 2 KStG lasst sich das Trennungsprinzip ableiten, das einerseits ge-
bietet, dass jedes Steuersubjekt flr sich das ,richtige” Einkommen zu ermitteln hat,
andererseits aber auch schuldrechtliche Beziehungen zwischen den gesellschafts-
rechtlich verbundenen Steuersubjekten erlaubt.®

Erfolgt daher eine offene Ausschittung, so betrifft diese nicht den Bereich der Ein-
kunftserzielung, sondern jenen der Einkommensverwendung und fihrt daher nicht
etwa zu steuerlich zu beriicksichtigenden Ausgaben.

Fallen umgekehrt Einnahmen oder Ausgaben aus dem Bereich einer schuldrechtlichen
Beziehung an, so sind diese steuerlich zu berticksichtigen.

Denkbar ist nun, dass Ausschuttungen nicht offen erfolgen, sondern in das Kleid einer
—dem Grunde nach ja zulédssigen — schuldrechtlichen Beziehung geformt werden, ihre
tatsachliche Wurzel aber sehr wohl im Gesellschaftsverhéaltnis haben.

So kann die vom Gesellschafter aus einem Bestandvertrag heraus bezahlte Miete ein-
fach Einnahme bei der Gesellschaft sein, der entsprechende Ausgaben (z.B. AfA, In-
standhaltung, Zinsen) gegentiberstehen.

Umgekehrt kann aber im Ergebnis gar kein Mietvertrag vorliegen. Eine trotzdem be-
zahlte Miete wére daher eine Einlage.

Ebenso ist denkbar, dass zwar ein Mietvertrag vorliegt und auch eine Miete gezahlt
wird, diese aber in einer nicht fremdublichen Hohe, ndmlich niedriger als gegenliber
einem fremden Dritten, verrechnet wird. Der Gesellschafter und Mieter zahlt daher
zwar zum einen Miete, die in einem Synallagma zur Leistungserbringung, der Nut-
zungszurverfigungstellung, steht, zum anderen erhélt er aber ebenjene Leistung um-
sonst (gesamtheitlich betrachtet also zu billig).® Dies erklart sich nun wieder nur aus
dem Gesellschaftsverhdltnis, da die Gesellschaft an einen fremden Dritten nicht zu bil-
lig vermietet hatte.

1.3. Fremdiiblichkeitsgrundsatz

Aus alldem folgt aber, dass die Leistungsbeziehung zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter zwar dem Grunde nach anerkannt ist,” aber nur dann als solche — und
nicht als Einkommensverwendung - qualifiziert wird, wenn sie mit dem Gesellschafter
in gleicher Weise wie mit einem Dritten abgeschlossen wurde, mithin fremdublich ist.

Sohin ist stets die gesellschaftsrechtliche Veranlassung zu prifen, wobei dieses eben
mit den Mitteln des Fremdvergleichs erfolgt.®

Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 8 Tz. 1.
Gassner, Die verdeckte Einlage in Kapitalgesellschaften (2004), 7.
Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 8 Tz. 150.
Es erfolgt also eine Minderung des Einkommens der Kérperschaft.
Ebenso KStR 2013, Rz. 565, mit Verweis auf VWGH 23.2.2010, 2008/15/0097; 26.1.2011, 2007/13/0084;
28.4.2011,2007/15/0031.
8 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 8 Tz. 277, mit Verweis auf die Judikatur des VWGH (VWGH
31.3.2000, 95/15/0056; 3.8.2000, 96/15/0159; 26.2.2004, 99/15/0053, 2.6.2004, 2001/13/0229;
31.5.2005, 2000/15/059; 16.12.2009, 2005/15/0058).

N o o s e
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Nach den KStR 2013, Rz. 570 ff., ergibt sich:

»Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschlittung ist die Zuwendung von Ver-
mdgensvorteilen, die ihrer duBeren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Ein-
kommensverteilung erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen
Beziehungen haben.

Ob eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung gegeben ist, wird anhand eines Fremad-
vergleiches ermittelt, wobei Vertrdge zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesell-
schaftern an jenen Kriterien gemessen werden, die fiir die Anerkennung von Vertrédgen
zwischen nahen Angehdrigen 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; VwGH 19.10.2011, 2008/13/0046;
VwGH 5.9.2012, 2010/15/0018,).

Die Vereinbarung muss demnach

e nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen,
e einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und
e zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden.

Die genannten Anforderungen an Vertrdge oder sonstige Rechtsbeziehungen zwischen
der Kérperschaft und ihrem Anteilsinhaber miissen

e kumulativ (VwGH 18.12.2008, 2006/15/0208) sowie

e im Zeitpunkt des behaupteten Vertragsabschlusses (VwGH 8.2.2007, 2004/15/0149)
vorliegen.

MaBstab fiir das AusmaB einer verdeckten Ausschiittung ist der Fremdvergleich, d.h.,
der verwirklichte Sachverhalt ist mit einem Vorgang, wie er unter Wegdenken der
Eigentiimereigenschaft oder der Nahebeziehung lblich wére, zu vergleichen.

Die Frage des Fremdvergleiches ist eine Tatfrage und daher auf Grund entsprechender
Erhebungen in freier Beweiswlirdigung gemaB § 167 Abs. 2 BAO zu lésen (vgl. VwGH
31.3.2000, 95/15/0056; VwGH 26.11.2002, 99/15/0223). Die Beweiswlirdigung hat
stets auf die besonderen Umstdnde des Einzelfalles Bedacht zu nehmen (VwGH
26.4.2006, 2004/14/0066). Dabei hat aber grundsétzlich die Abgabenbehérde den
Nachweis zu flihren, dass eine Gestaltung unangemessen ist (VwGH 10.5.1994, 90/14/
0050). Bei Anwendung des Fremdvergleichs ist von der Sache her ein gewisser Spiel-
raum zugelassen. Es gebietet nicht schon jede geringfligige Abweichung von einem
Richtwert den Ansatz einer verdeckten Ausschittung (vgl. VWGH 27.7.1999, 94/14/
0018). Flir Vertrdge, die zwischen Gesellschaften abgeschlossen werden, die von der
gleichen Person vertreten und wirtschaftlich dominiert werden, sind wegen Wegfalls
der sonst bei Vertragsabschliissen typischerweise zu unterstellenden Interessen-
gegensétze aus dem Gebot der GleichméBigkeit der Besteuerung die gleichen Anfor-
derungen zu erheben (VwGH 3.8.2000, 96/15/0159; VwGH 23.2.2010, 2005/15/0148,
0149).“

Betrachtet man daher die drei oben zitierten Kriterien, so zeigt sich vorwegnehmend,®
dass die Vereinbarung zwischen Gesellschafter und Gesellschaft bei dem in Diskus-
sion stehenden Sachverhalt, der Vermietung einer Immobilie durch die Gesellschaft an
den Gesellschafter, insbesondere im Mietvertrag zum Tragen kommen wird.

Daher ist es Voraussetzung, dass ein derartiger Mietvertrag Uberhaupt vorliegt, also
nicht nur eine bloBe Nutzungsiiberlassung gegeben ist. Ist ein Mietvertrag intendiert,
so kann dieser zivilrechtlich grundsétzlich in jeder beliebigen Form, also etwa auch

9 Eine genaue Auseinandersetzung wird weiter unten erfolgen.
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miindlich abgeschlossen werden. Wird der Vertrag schriftlich abgeschlossen, wird
sein Inhalt daher leichter nachgewiesen werden kénnen und auch nach auBen hin zum
Ausdruck kommen. Umgekehrt heiBt dies nicht, dass zwar ein Papier unterfertigt wer-
den soll, dann aber ganz andere Regelungen gelebt werden. Die faktische Umsetzung
des Vereinbarten wird ebenso beachtlich sein.

Ebenso ist klar und prézise zu regeln, was geregelt werden soll.

Vor allem aber muss die Regelung inhaltlich so sein, wie dies auch mit fremden Dritten
geregelt werden wirde. Ein sorgsamer Geschaftsflihrer wiirde z.B. Regelungen Uber
Betriebskosten allumfassend treffen, nicht unbestimmte Begriffe wie ,alle weiteren
Kosten* aufnehmen, im Fall von Investitionen Regelungen Uber Abldsen treffen usw.

1.4. Betriebliche und auBerbetriebliche Sphare

Wie schon oben beim Einlagenbegriff des § 8 Abs. 2 KStG angerissen, regelt diese
Bestimmung die Einlage zwischen zwei verschiedenen Steuersubjekten, dem Gesell-
schafter und der Gesellschaft. Davon zu unterscheiden ist der Einlagebegriff im Sinne
des § 4 Abs. 1 EStG.

In einem Fall werden Bewegungen zwischen zwei verschiedenen Steuersubjekten ab-
gegrenzt. Im anderen Fall ist aber nur ein Steuersubjekt gegeben, das nun eine (rein)
private und eine betriebliche Sphére hat. Eingelegt bzw. entnommen wird daher zwi-
schen diesen beiden Sphéren. Ausfluss dieser Uberlegung ist daher, dass zur Abgren-
zung zwingend jeder Gegenstand, der dem Steuerpflichtigen als zivilrechtlicher oder
zumindest wirtschaftlicher Eigentimer zuzuordnen ist, einer dieser beiden Sphéren
zuzuteilen ist. Ex logo muss jede natiirliche Person eine private Sphare haben. In
dieser spielt sich sozusagen das gesamte Privatleben der Person ab; die gesamte pri-
vate Bedurfnisbefriedigung (Essen und Trinken, Wohnen, Hobby usw.) wird hier zu-
zurechnen sein.

Ist die Person betrieblich tatig, so entfaltet sie daneben auch eine betriebliche Sphére,
die sich daher von der zwingend privaten Sphire abgrenzt. Die Uberfiihrung von
Gutern zwischen diesen Sphéren erfolgt in der Form von Einlagen und Entnahmen,
letztlich jeweils aus der Sicht der betrieblichen Sphére. Ein Ausfluss dieser Sphéren ist
daher die Annahme von (notwendigem) Privatvermdgen bzw. notwendigem Betriebs-
vermoégen. Ein zweiter Ausfluss ist, dass Wirtschaftsgiter unter bestimmten, hier nicht
weiter zu verfolgenden Voraussetzungen zwar nicht dem notwendigen Betriebsvermo-
gen zuzuordnen sind, somit an sich residual dem Privatvermdgen zuzuordnen sind,
aber durch einen Willensakt des Steuerpflichtigen doch dem betrieblichen Bereich zu-
geordnet werden kénnen, vorausgesetzt, dass nicht zwingend Privatvermégen vor-
liegt. Wie erinnerlich, spricht man von gewillkiirtem Betriebsvermégen.'©

Betrachtet man daher eine natlrliche Person, die betriebliche Einklinfte erzielt, sind die
beiden Sphéren des Privatvermdgens und des Betriebsvermdgens zwingend logisch
und aus der Natur der Sache existent.

Fraglich ist nun, ob diese beiden Spharen auch bei einer Kapitalgesellschaft existent
sind. Zunachst ergibt sich, dass diese eine Privatsphére, die sich aus der Natur der
Sache ergibt, ex definitione nicht hat. Die Gesellschaft isst und trinkt nicht, wohnt
nicht, hat keine Hobbys usw. Umgekehrt hat eine unter § 7 Abs. 3 KStG fallende Ge-
sellschaft zwingend eine betriebliche Sphare. Soweit daher die Gesellschaft Tatig-
keiten entfaltet, die per se nicht dem betrieblichen Bereich zuzuordnen sind, ist frag-
lich, ob diese Tatigkeit bzw. die hierfir verwendeten Wirtschaftsglter einer anderen,

10 Schulbeispiele hierfiir sind Immobilien und Wertpapiere.
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insofern privaten Sphéare zuzuordnen sein kdnnen. Sprachlich wird zwecks Umgehung
des Wertungswiderspruchs der Ausdruck ,,Privatsphére” vermieden; in der Diskussion
wird von einer ,auBerbetrieblichen” Sphére gesprochen.

Nunmehr wiirde eine tiefgehende Analyse die Aufgabenstellung weit Uberschreiten. Es
sollen daher nur die Eckpunkte der Diskussion dargestellt und die Aussagen des
VwGH angefiihrt werden.

Nach der Rechtsprechung des BFH'! kann eine Kapitalgesellschaft keine auBer-
betriebliche Sphare haben. Abgeleitet wird dies etwa aus § 8 Abs. 2 dKStG, wonach
samtliche Einkiinfte solche aus Gewerbebetrieb seien,'® aus dem Fehlen einer § 12
Nr. 1 dEStG" vergleichbaren Bestimmung und aus dem dHGB, wonach in der Han-
delsbilanz keine auBerbetriebliche Sphéare vorhanden sei. Der BFH betont durchaus,
dass sich fiir viele der Einzelargumente stets auch Gegenargumente finden lieBen. So
kénne man § 8 Abs. 2 dKStG auch nur als Transformierungsvorschrift einer bestimm-
ten Einkunftsart in Einklinfte aus Gewerbebetrieb ansehen. Andere Argumente zahlten
dagegen nicht. Dies betrafe etwa das Argument, das Fehlen einer privaten Sphére
sprache nicht zwingend gegen eine auBerbetriebliche Sphéare. Gerade das Fehlen
einer analogen Bestimmung zu § 12 Nr. 1 dEStG sprache gegen das Vorliegen einer
auBerbetrieblichen Sphare. Der BFH raumt aber ein, dass beide Auslegungsmdoglich-
keiten zumindest gleichwertig seien, sodass sich kein Anlass boéte, von der aktuellen
Rechtsprechung abzugehen.

In einer weiteren Entscheidung' wiederholt der BFH die bisherige Rechtsprechung.
Ausdriicklich festgehalten wird, dass es unerheblich sei, aus welchen Griinden sich
die Gesellschaft entschlieBt, die Investition vorzunehmen. Allerdings schlieBe dies
nicht aus, Verluste aus einer derartigen Investition als verdeckte Ausschittung zu qua-
lifizieren. Diese findet allerdings in der Hohe statt, in der die Kostenmiete samt Ge-
winnaufschlag unterschritten wiirde.

Der VWGH?'S vertritt in nunmehr stindiger Rechtsprechung die Auffassung, dass eine
auBerbetriebliche Sphare sehr wohl auch bei Gesellschaften vorliegen kann. Er be-
griindet dies mit der Ubernahme der einkommensteuerlichen Bestimmungen der Ge-
winnermittlung durch § 7 Abs. 2 KStG, durch die daher auch die verschiedenen Ver-
mogensarten Ubernommen wirden. In §7 Abs. 3 KStG wird hingegen nur eine
Bestimmung hinsichtlich der Regelung der anzuwendenden Einkunftsart gesehen.

Soweit Wirtschaftsgiter als notwendiges Privatvermdgen einzustufen seien, kénnen
sie daher nicht (notwendiges) Betriebsvermdgen darstellen und ebenso nicht als ge-
willklirtes Betriebsvermdgen angesehen werden. Daher seien diese Wirtschaftsguter
einer auBerbetrieblichen Sphéare zuzuordnen.

Dies betrifft z.B. folgende Wirtschaftsgiiter:®

e Wirtschaftsgiiter, die im Bereich einer Liebhaberei eingesetzt werden;!”
e Wirtschaftsguter, die ex lege in einen Privatbereich verschoben sind, z.B. Luxus-
komponente bei verschiedenen Wirtschaftsgutern;

1 BFH 22.8.2007, | R 32/06; vgl. auch BFH 4.12.1996, | R 54/95, DStR 1997, 492; 8.7.1998, | R 123/97,
BFHE 186, 540, DStR 1998, 1749; 8.8.2001, | R 106/99, BFHE 196, 173, BStBI. Il 2003, 487, DStR
2001, 2023; 31.3.2004, | R 83/03, BFHE 206, 58, DStR 2004, 1519; 17.11.2004, | R 56/03, DStR
2005, 594; beilaufig wurde diese Rechtsprechung geédndert, da der BFH friiher die gegenteilige Posi-
tion vertreten hatte.

2 Vgl. § 7 Abs. 3 KStG.

3 Nichtabzugsfahige Aufwendungen fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen.

4 BFH 22.7.2106, | R 8/15.

15 Z.B. VWGH 20.6.2000, 98/15/0169; 24.6.2004, 2001/15/0002; 26.3.2007, 2005/14/0091; 16.5.2007;
2005/14/0083.

16 Vgl. Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 7 Tz. 153, mit Verweis auf die Judikatur des VWGH.

17 Hierzu schon VWGH 22.9.1987, 86/14/0196; siehe auch Gassner, Kapitalgesellschaften und Liebha-
berei, OStZ 1984, 138 (142).
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e Wirtschaftsgliter, die speziell auf die Bedurfnisse des Gesellschafters zugeschnit-
ten sind (z.B. Wohnimmobilien).

Die Rechtsprechungslinie des VwGH wurde kontrovers diskutiert. Insbesondere
Stangl '8 vertritt im Ergebnis die gegenteilige Auffassung.

Wiesner® hat die als erste der neuen Rechtsprechungslinie ergangene Entscheidung
(VwGH 20.6.2000, 98/15/0169) als ,etwas lberraschend” bezeichnet. Die Mdglichkeit
des Ausscheidens aus dem Betriebsvermégen sieht der Autor als ,,etwas kiihn“ an; die
Interpretation sei methodisch nur dann gedeckt, wenn man eine auBerbetriebliche
Sphére fiir denkbar halte.2°

Auch Bruckner?' nimmt zu dieser Entscheidung Stellung und halt nach Darstellung der
Rechtsgrundlagen und der Abgrenzung Veranlassungsprinzip vs. Trennungsprinzip
fest, dass zum einen das Verhéltnis der Zuordnung zum auBerbetrieblichen Bereich vs.
verdeckte Ausschittungen problematisch sei. Aus der Entscheidung sei abzuleiten,
dass nicht automatisch eine verdeckte Ausschittung in Hohe der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten gegeben sei, sondern vielmehr nur im AusmaB des Vorteils (Diffe-
renz fremdubliche Miete zu gezahlter Miete). Weiters geht er auf die Folgeprobleme in
Bezug auf Einlagen und Entnahmen, VerduBerungsvorgange usw. ein.

Zur Entscheidung des VWGH vom 24.6.2004, 2001/15/0002, hélt Wiesner?? fest, dass
zum einen damit eine Festigung der neuen Judikaturlinie erfolgt sei, somit ein ,,Mark-
stein® vorlage, zum anderen der zugrunde liegende Sachverhalt das Ergebnis besser
tragen wirde als jener zum Vorerkenntnis. Allerdings sei damit die Linie verlassen wor-
den, Gegenstande in der betrieblichen Sphére zu belassen und nur anteilig eine ver-
deckte Ausschiittung anzunehmen.?® Der Autor schloss mit der Hoffnung, die Finanz-
verwaltung werde das Erkenntnis nicht Uberzogen interpretieren, sondern nur auf
eindeutig dem gegensténdlichen Fall vergleichbare Sachverhalte anwenden.?*

Zu dieser Entscheidung hat auch Stangl/?® Stellung genommen. In Weiterfiihrung seiner
in der obzitierten Monografie dargelegten Uberlegungen kommt er zu dem Ergebnis,
dass die Immobilie im Betriebsvermdgen zu belassen und eine verdeckte Ausschiittung
in Héhe der Miete anzusetzen gewesen wére. Es musse der Gesellschaft unbenommen
bleiben, Investitionen nach ihrer Entscheidung zu treffen, und es kdnne nicht entschei-
dend sein, ob die Investition innerhalb oder auBerhalb des normalen Geschéftsbetriebs
stattfinden wirde. Eine andere Betrachtung wére nur dann gegeben, wenn das wirt-
schaftliche Eigentum an der Immobilie beim Gesellschafter 1&dge, was wiederum nur in
Ausnahmeféllen gegeben sei. Diesfalls sei sowohl auf Ebene der Gesellschaft als auch
auf jener des Gesellschafters eine verdeckte Ausschiittung gegeben.?8

8 Stangl, Die auBerbetriebliche Sphare von Kapitalgesellschaften (2004).

9 Wiesner, Betriebliche oder auBerbetriebliche Veranlassung bei einer Kapitalgesellschaft, RWZ 2000,
229.

20 Verweis auf Wiesner, Kérperschaftsteuerliche Einlagen und Entnahmen, in Doralt/Hassler/Kranich/
Nolz/Quantschnigg (Hrsg.), Die Besteuerung der Kapitalgesellschaft, FS Bauer (1986) 349 (352 f.).

21 Bruckner, ,Privatvermbgen” einer Kapitalgesellschaft — Analyse und kritische Anmerkungen,
OStZ 2003, 110.

22 Wiesner, ,Privatvermégen” einer GmbH — VWGH setzt die Judikatur zur Trennung von betrieblichem
und gesellschaftsrechtlichem Vermdgen fort, RWZ 2004, 225.

28 Verweis auf VWGH 20.1.1981, 2330, 2380/79, wonach bei einer nicht angemessenen Dienstwohnung
diese zwar weiterhin Betriebsvermdgen sei, in Hohe der Privatnutzung aber eine verdeckte Aus-
schuttung vorlage.

24 Nach einem bekannten Sprichwort stirbt die Hoffnung zuletzt.

25 Stangl, Der VWGH zur auBerbetrieblichen Sphére von Kapitalgesellschaften, OStZ 2005, 39.

26 Vorwegnehmend sei erwéhnt, dass die Lésung des dargestellten Problems des Auseinanderfallens
zwischen Zuordnung zum auBerbetrieblichen Bereich und verdeckter Ausschittung iber das wirt-
schaftliche Eigentum offenbar eine Attraktivitat hatte, der auch das BMF in den KStR 2013 nicht
widerstehen konnte.
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1. Vermietung von Liegenschaften von der Gesellschaft an den Gesellschafter

Zum Erkenntnis des VWGH vom 26.3.2007, 2005/14/0091, hat Wiesner?’ dargestellt,
dass § 7 Abs. 2 KStG tatsachlich eine Grundlage fiir die Ubernahme der einkommen-
steuerlichen Grundsétze biete, umgekehrt aber die Auswirkungen von § 7 Abs. 3 KStG
zu diskutieren seien. Wiesner hélt im Ergebnis an der Auslegung, die Bestimmung
wiirde nur alle Einkilinfte aus den sieben Einkunftsarten in solche aus Gewerbebetrieb
transferieren, fest und folgert, dass es damit fur alle Bewegungen, die keine Einkiinfte
darstellten, eben einen eigenen, auBerbetrieblichen Bereich geben muisste. Der Autor
problematisiert danach, dass die Zuordnung zum auBerbetrieblichen Bereich (trotzdem)
mit einer verdeckten Ausschittung auf Gesellschafterebene einhergehe, wodurch der
Tatbestand der verdeckten Ausschittung nicht mehr auf beiden Ebenen stattfande.
Daher wére die Annahme der Betriebsvermdgenseigenschaft weiterhin moéglich und
wirde eine Korrektur um fehlende Ertrége stattzufinden haben. Dies wére letztlich ein
Ausfluss des Trennungsprinzips. Der VWGH ginge aber vorrangig von einer Deckung
der Investition im Gesellschaftszweck aus.

Nach Préll28 ist der Auffassung von Wiesner zu folgen, da es schon grundsétzlich der
Gewinnoptimierung einer Gesellschaft widerspréche, statt in ein Zinshaus in ein Ein-
familienhaus zu investieren. Derartige Kaufentscheidungen wéren vom privaten Wohn-
bedurfnis getrieben. Der Marktpreis sei kaum zu erzielen, da einerseits fiir hochwertig
ausgestattete Objekte der Kreis der potenziellen Interessenten sinke, andererseits
geschmackliche oder bautechnische Vorstellungen nicht abgegolten wirden. Weiters
sei zwar ein Zufluss im Rahmen einer Ausschittung an der Wurzel argumentierbar; es
sollte aber wegen der Sinnlosigkeit der Investition auch der Ubergang des wirtschaftli-
chen Eigentums darstellbar sein.?®

Anlasslich des bereits erwéhnten Urteils des BFH3® und einer weiteren Entscheidung
des VWGH?' analysiert Wiesner®? nochmals die Rechtsprechung bzw. deren Unter-
schiede und hélt im Ergebnis an der Interpretation von § 7 Abs. 2 und 3 KStG fest. Die
deutsche Rechtsprechung wiirde die beiden mdglichen Auffassungen als gleichwertig
darstellen. Aus der friiheren Rechtsprechung des RFH und des BFH lieBen sich Argu-
mente flr die Gsterreichische Interpretation gewinnen. Erneut wird die Frage der Zu-
ordnung vs. einer verdeckten Ausschittung aufgegriffen.

Tumpel/Wisiak * halten die Lésung des BFH fiir iberzeugend und sprechen sich in er-
tragsteuerlicher Sicht fir die Ubernahme dieses Prinzips aus.

Urtz®* hat in einer groB angelegten Untersuchung die Rechtsprechung des VWGH zwi-
schen dem Jahr 2000 und dem Jahr 2007 analysiert. Er gelangt zur Auffassung, dass
die Annahme einer auBerbetrieblichen Sphare zwar rechtssystematisch herleitbar sei,
der VWGH aber durch die Annahme einer verdeckten Ausschiittung auf Gesellschaf-
terebene, der keine verdeckte Ausschuttung auf Gesellschaftsebene entspricht, da die
Liegenschaft ja in den auBerbetrieblichen Bereich verschoben worden sei, eine letzt-
lich inkonsequente Rechtsprechungslinie verfolgt. Dafiir sprachen auch historische Ar-
gumente. Bei richtiger Betrachtung waren in einigen Erkenntnissen Liegenschaften als
gewillkirtes Betriebsvermdgen anzusetzen gewesen. Letztlich wirde vom VwGH das
Trennungsprinzip aufgehoben.

27 Wiesner, AuBerbetriebliches Vermdgen einer Kapitalgesellschaft auf dem Priifstand, RWZ 2007, 129.

28 proll, Einfamilienhaus: Verdeckte Ausschiittung ,an der Wurzel“ in Héhe der Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten? UFS aktuell 2007, 336.

29 Vgl. hierzu auch die Uberlegungen des BMF in den KStR 2013, die aber von der Literatur und dem
UFS mit gutem Grund abgelehnt werden.

30 BFH 22.8.2007, | R 32/06.

31 VwGH 16.5.2007, 2005/14/0083.

32 Wiesner, Der auBersteuerliche Bereich einer Kapitalgesellschaft im dsterreichischen und deutschen
Abgabenrecht, RWZ 2007, 359.

33 Tumpel/Wisiak, Die Wohnung des Unternehmers, in FS Ruppe (in Vorbereitung).

34 Urtz, Neueste VWGH-Judikatur: Die Privatsphare von Kapitalgesellschaften, GeS 2007, 390.
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Auf Basis des dargestellten Meinungsstandes zeigt sich daher, dass nach mittlerweile
gefestigter Judikatur des VwGH eine auBerbetriebliche Sphére bei Immobilien, deren
Anschaffung oder Herstellung (auch) durch den Gesellschafter veranlasst ist, gegeben
ist. Im Laufe der Zeit haben die Grundsétze eine gewisse Verfeinerung erfahren.3®

Die Linie ist auf Basis der Argumente der Judikatur und der Literatur sicherlich nach-
vollziehbar. Trotzdem darf nicht Ubersehen werden, dass eine Vielzahl von Argumen-
ten gegen diese Linie spricht:

Schon zur Frage der Liebhaberei zeigt sich, dass die Wurzeln dieser Rechtsfigur in der
persdnlichen Bedurfnisbefriedigung liegen. Schulbeispiel ist der gutverdienende Arzt,
der seine private Reitleidenschaft auf Pferden in die steuerlich relevante Betétigung
eines Reitstalls kleiden will. Hier geht es also um die klassische Hobbytatigkeit. Es be-
darf keiner weiteren Begriindung, dass die Gesellschaft derartige private Gellste gar
nicht haben kann.38

Vergleicht man nun mit dem bekannten Liebhabereiproblem bei der Vermietung, so
zeigt sich bei der Vermietung durch natirliche Personen, dass diese — den homo
oeconomicus vorausgesetzt — auch bei der Vermietung grundsatzlich stets nach Ge-
winn streben werden. Ob ein solcher Gewinn tatséchlich erzielt wird, ist nicht ent-
scheidend, solange die Betatigung objektiv gewinngeeignet ist. Die Frage nach dem
subjektiven Gewinnstreben kann nur dann aufkommen, wenn zu dem - grundsétz-
lich immer vom Gewinnstreben getragenen — Vermietungsbereich im engeren Sinne
noch weitere private Uberlegungen kommen. Z.B. wird die Wohnung angeschafft,
um sie spéter selbst nutzen oder aber einem Familienmitglied zur Verfigung stellen
zu koénnen. In diesem Fall wird man einen Verlust in Kauf nehmen, da dieser mit an-
deren rein privaten Vorteilen kompensiert und Gberkompensiert wird.

Genau diese zusatzlichen Komponenten sind aber bei einer Gesellschaft nicht ge-
geben. Weder will sie die Wohnung selbst nutzen, noch will sie sie spater einem Ver-
wandten zur Verflgung stellen.

Auch der Bezug auf die genannten Gesetzesnormen Uberzeugt nicht:

§ 7 Abs. 2 KStG transferiert wohl die Normen der Einkunftsermittlung in das KStG. Er-
kennbarer Zweck ist es, nicht fur &hnlich bis gleichgelagerte Félle dieselben Normen
nochmals implementieren zu missen, sondern durch Einbeziehung direkt auf diese zu-
greifen zu kdnnen. Allerdings folgt daraus wohl nicht, dass damit alle Normen unbedingt
angewendet werden mussen, auch wenn sie ihrem Inhalt nach tberhaupt nicht passen.

Umgekehrt ergibt sich unternehmensrechtlich (friiher, wie zitiert, handelsrechtlich),
dass die Gesellschaft nur eine unternehmerische Sphére haben kann. Man mag daher
in § 7 Abs. 3 KStG gerade firr — ex definitione unternehmerische — Kapitalgesellschaf-
ten geradezu die Umsetzung dieses rein unternehmerischen Prinzips sehen, das dann
in der Einkunftsart stets zu rein betrieblichen und gewerblichen Einktinften fuhrt.

Dieses Ergebnis wird auch aus den obigen Uberlegungen zum Trennungsprinzip ge-
starkt, wobei sich aus der Wesensverschiedenheit ergibt, dass die bei natirlichen Per-
sonen notwendige Privatsphédre (ndmlich fir Bereiche, die eine Gesellschaft eben nicht
haben kann) bei der von dieser getrennten Gesellschaft eben nicht existent ist. Damit
vermeidet man auch die dargestellten Abgrenzungsprobleme und ldsst das Tren-
nungsprinzip bestehen. Einer Korrektur im Rahmen von verdeckten Ausschittungen
steht ja dem Grundsatz nach nichts im Wege. Die Uberlegungen der aktuellen deut-
schen Judikatur scheinen daher durchaus prima facie zu (iberzeugen. Wie erwéahnt,
wurde eine tiefer gehende Beschéftigung den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

35 Siehe dazu ausfiihrlich unten bei der Diskussion der einzelnen Erkenntnisse.
36 Vgl. den bekannten Satz: ,Die GmbH reitet nicht*.
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