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EStG 1988 § 28 glltig von 15.08.2015 bis 19.07.2022zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 118/2015
EStG 1988 § 28 glltig von 01.01.2013 bis 14.08.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 112/2012
EStG 1988 § 28 glltig von 31.12.2010 bis 31.12.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 111/2010
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EStG 1988 § 28 gultig von 27.06.2008 bis 30.12.2010zuletzt gedndert durch BGBI

EStG 1988 § 28 glltig von 01.05.1996 bis 26.06.2008zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 28 gultig von 30.12.1989 bis 30.04.1996zuletzt gedndert durch BGBI.

EStG 1988 § 28 glltig von 30.07.1988 bis 29.12.1989

EStG 1988 § 4 heute

EStG 1988 § 4 gultig ab 30.07.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 62/2026
EStG 1988 § 4 gultig von 01.01.2026 bis 29.07.2026 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.07.2025 bis 31.12.2025zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 19.03.2025 bis 30.06.2025zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 glltig von 10.10.2024 bis 18.03.2025zuletzt gedndert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 glltig von 23.12.2023 bis 09.10.2024 zuletzt gedndert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.09.2023 bis 22.12.2023 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 22.07.2023 bis 31.08.2023 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 28.10.2022 bis 21.07.2023 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 20.07.2022 bis 27.10.2022 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 31.12.2021 bis 19.07.2022 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 30.10.2019 bis 30.12.2021 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.01.2018 bis 29.10.2019zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.01.2016 bis 31.12.2017 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.01.2016 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.01.2016 bis 28.12.2015zuletzt gedndert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 29.12.2015 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 glltig von 15.08.2015 bis 28.12.2015zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 30.12.2014 bis 14.08.2015zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.01.2013 bis 29.12.2014 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 15.12.2012 bis 31.12.2012zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.04.2012 bis 14.12.2012zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.04.2012 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 31.12.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 18.06.2009 bis 30.12.2010zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.04.2009 bis 17.06.2009 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2009 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 29.12.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 24.05.2007 bis 28.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 27.06.2006 bis 23.05.2007 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 31.12.2005 bis 26.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 20.08.2005 bis 30.12.2005zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 16.02.2005 bis 19.08.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 31.12.2004 bis 15.02.2005 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 05.06.2004 bis 30.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 31.12.2003 bis 04.06.2004 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 20.12.2003 bis 30.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 21.08.2003 bis 19.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 05.10.2002 bis 20.08.2003 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 14.08.2002 bis 04.10.2002 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 27.04.2002 bis 13.08.2002 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 06.01.2001 bis 26.04.2002 zuletzt geandert durch BGBI.
EStG 1988 § 4 gultig von 15.07.1999 bis 05.01.2001 zuletzt geandert durch BGBI.
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45. EStG 1988 § 4 giiltig von 31.12.1996 bis 14.07.1999 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 797/1996
46. EStG 1988 § 4 giiltig von 31.12.1996 bis 30.12.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 755/1996
47. EStG 1988 § 4 giiltig von 01.05.1996 bis 30.12.1996zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 201/1996
48. EStG 1988 § 4 giiltig von 27.08.1994 bis 30.04.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 680/1994
49. EStG 1988 § 4 giltig von 01.12.1993 bis 26.08.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
50. EStG 1988 § 4 gliltig von 01.09.1993 bis 30.11.1993 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 694/1993
51. EStG 1988 § 4 gliltig von 01.07.1990 bis 31.08.1993 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 281/1990
52. EStG 1988 § 4 gliltig von 30.12.1989 bis 30.06.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 660/1989
53. EStG 1988 8§ 4 giiltig von 30.07.1988 bis 29.12.1989

KStG 1988 & 8 heute

KStG 1988 8§ 8 gultig ab 30.07.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 62/2026

KStG 1988 8§ 8 gultig von 31.12.2021 bis 29.07.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 227/2021
KStG 1988 8§ 8 gultig von 01.01.2017 bis 30.12.2021 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 28/2017
KStG 1988 & 8 gultig von 31.12.2016 bis 31.12.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 117/2016
KStG 1988 & 8 gliltig von 01.01.2016 bis 30.12.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 163/2015
KStG 1988 § 8 gliltig von 01.01.2016 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 34/2015
KStG 1988 & 8 gliltig von 01.01.2016 bis 31.12.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 160/2015
KStG 1988 & 8 guiltig von 30.12.2014 bis 31.12.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 105/2014
10. KStG 1988 § 8 guiltig von 01.03.2014 bis 29.12.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 13/2014
11. KStG 1988 § 8 guiltig von 31.12.2009 bis 28.02.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 151/2009
12. KStG 1988 § 8 gultig von 24.05.2007 bis 30.12.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2007
13. KStG 1988 § 8 gultig von 05.06.2004 bis 23.05.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2004
14. KStG 1988 § 8 gultig von 25.11.1994 bis 04.06.2004 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 922/1994
15. KStG 1988 § 8 gultig von 01.12.1993 bis 24.11.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
16. KStG 1988 § 8 guiltig von 31.12.1991 bis 30.11.1993 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 699/1991
17. KStG 1988 § 8 gultig von 30.07.1988 bis 30.12.1991
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hofinger sowie Senatsprasident Dr. Zorn,
Hofratin Dr. Blsser und Hofrdte MMag. Maislinger und Mag. Novak als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin
Mag. Zaunbauer, Uber die Beschwerde der F GmbH in S, vertreten durch die Arnold Rechtsanwalte GmbH in
1010 Wien, WipplingerstraBe 10, gegen den Bescheid des unabhdngigen Finanzsenates, AuBenstelle Feldkirch,
vom 28. September 2009, ZI. RV/0158-F/03, betreffend u. a. Umsatzsteuer 1999 bis 2001, zu Recht erkannt:

Spruch

Soweit der angefochtene Bescheid Umsatzsteuer 1999 bis 2001 betrifft, wird er wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung
Gesellschafter der beschwerdefiihrenden GmbH sind VF und seine Ehefrau AF, die auch Geschéftsfihrerin ist.

Im Jahr 1998 kaufte die Beschwerdeflihrerin das Grundstiick Gp. 59/12 um 4 Mio S. Das angrenzende Grundstick
Gp. 76/3 kaufte AF. Ein weiteres angrenzendes Grundstiick gehdrt dem im Jahr 1997 geborenen Sohn Luca von AF und
VF.

In den Jahren 2000 und 2001 errichtete die Beschwerdefihrerin auf ihrem Grundstiick (Gp. 59/12) und auf jenem ihrer
Gesellschafterin  AF  (Gp. 76/3) ein luxuridses "Einfamilienhaus" (Wohnnutzflache ca. 310 m2 zuzlglich
"Einliegerwohnung von ca. 75 m2 und Blro von ca. 25 m2) samt Doppelgarage, groRzlgiger Gartenanlage und
Swimmingpool. Auf dem im Eigentum von Luca stehenden angrenzenden Grundstiick (Gp. 76/4) errichtete sie eine
Sportanlage mit Tennisplatz. Fur die Errichtung des Gebdudes und der AuRenanlagen wurden dabei ca. 14 Mio S
aufgewendet.
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Die BeschwerdefUhrerin aktivierte die Kosten der Herstellung des Gebdudes, der Auenanlage und der Anschaffung
der Einrichtungsgegenstande. Sie machte Vorsteuern von ca 2,9 Mio S geltend. Sie vermietete das Gebaude (mit
Ausnahme der Einliegerwohnung und des BUros) ab seiner Fertigstellung an VF fir Wohnzwecke (als Familienwohnsitz
von VF und AF). Die Miete betrug monatlich ca. 45.000 S.

Im Zuge einer abgabenbehdrdlichen Prifung gelangte der Prifer zur Auffassung, die Anschaffung bzw. Herstellung des
durch die Gesellschafter genutzten Gebaudeteils sei durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst. Dieser Gebaudeteil
gehdre somit nicht zum steuerlichen Betriebsvermdgen der Beschwerdefuhrerin. Es stehe daher auch kein

Vorsteuerabzug zu.

Der Prufer traf weiters die Feststellung, die Einliegerwohnung diene laufend der voribergehenden Beherbergung von
Sportlern und sonstigen Entscheidungstragern, welche die Beschwerdeflhrerin - zu ihrem Geschaftsgegenstand
gehort u.a. die Beratung und Betreuung von Sportlern - als Klienten betreue. Es greife daher das Abzugsverbot der
Geschaftsfreundebewirtung nach § 12 Abs. 3 KStG 1988; es lagen namlich Reprasentationsaufwendungen vor, die nicht
zum Vorsteuerabzug fuhrten. Nur der Biroraum mit einer Nutzflache von 4,9% der Gesamtnutzflache vermittle das
Recht auf Vorsteuerabzug. Die auf das Gebdude entfallenden Umsatzsteuerbetrage seien sohin im Ausmaf3 von 4,9%
als Vorsteuern anzuerkennen.Der Prifer traf weiters die Feststellung, die Einliegerwohnung diene laufend der
vorubergehenden Beherbergung von Sportlern und sonstigen Entscheidungstragern, welche die Beschwerdefthrerin
- zu ihrem Geschaftsgegenstand gehort u.a. die Beratung und Betreuung von Sportlern - als Klienten betreue. Es greife
daher das Abzugsverbot der Geschaftsfreundebewirtung nach Paragraph 12, Absatz 3, KStG 1988; es lagen namlich
Reprasentationsaufwendungen vor, die nicht zum Vorsteuerabzug fihrten. Nur der Biroraum mit einer Nutzflache
von 4,9% der Gesamtnutzflaiche vermittle das Recht auf Vorsteuerabzug. Die auf das Gebdude entfallenden
Umsatzsteuerbetrage seien sohin im Ausmal3 von 4,9% als Vorsteuern anzuerkennen.

Den Prufungsfeststellungen entsprechend erlie das Finanzamt u. a. Bescheide betreffend Wiederaufnahme der
Verfahren (Korperschaftsteuer und Umsatzsteuer 1998 und 1999) sowie Korperschaftsteuer 1998 bis 2000,
Umsatzsteuer 1998 bis 2001 und Festsetzung der Umsatzsteuer Janner bis August 2002.

Die Beschwerdeflihrerin brachte gegen diese Bescheide Berufung ein.
Das Finanzamt erliel eine abweisende Berufungsvorentscheidung.

In Bezug auf die Sachbescheide stellte die Beschwerdeflhrerin sodann den Antrag auf Entscheidung Uber die
Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Mit dem angefochtenen Bescheid entschied die belangte Behdrde u. a. Uber die Berufung gegen die Bescheide
betreffend Korperschaftsteuer 1998 bis 2000 und Umsatzsteuer 1999 bis 2001.

Die Beschwerdefihrerin habe ab dem Jahr 1999 ein "Einfamilienhaus" auf ihrem Grundstiick Gp. 59/12 und dem
Grundstick von AF (Gp. 76/3) errichtet. Das Grundstick Gp. 76/3 habe sie in der Folge nach Fertigstellung des
Gebdudes mit Kaufvertrag vom 22. April 2003 erworben. Antragsteller im Bauverfahren seien VF und AF gewesen. Dies
spreche dafiir, dass das Haus auf die Bedurfnisse der Gesellschafter zugeschnitten sei. Es handle sich um ein
reprasentatives Haus mit Sauna, Solarium, Tennisplatz und Schwimmbecken.

Die Beschwerdeflihrerin erziele nur geringe Umsatze. VF erziele die Umsatze aus der Vermittlung von Spielern
hauptsachlich Uber eine Gesellschaft, die in der Schweiz angesiedelt sei (S-AG), also nicht Uber die Beschwerdefthrerin.
VF habe erklart, dass der Hauptbeweggrund fir die Niederlassung in Osterreich darin liege, dass seine Ehefrau aus
dem Ort S stamme und sich fur S als Wohnort entschieden habe. AulRerdem sei der Sitz seiner Schweizer Gesellschaft
S-AG in St. Gallen nicht allzu weit entfernt.

Wirtschaftsglter einer Kérperschaft, deren Anschaffung oder Herstellung rein gesellschaftsrechtlich veranlasst sei und
die nicht der Einklnfteerzielung der Kérperschaft dienten, gehoérten nicht zum Betriebsvermdgen der Korperschaft,
sondern zu ihrem steuerneutralen Vermogen (Hinweis auf Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG 1988, Seite 134,
und Hofstatter/Reichel, Tz 78 zu§ 4 Abs. 1 EStG 1988).Wirtschaftsgliter einer Kdrperschaft, deren Anschaffung oder
Herstellung rein gesellschaftsrechtlich veranlasst sei und die nicht der Einklnfteerzielung der Kérperschaft dienten,
gehorten nicht zum Betriebsvermdgen der Korperschaft, sondern zu ihrem steuerneutralen Vermdégen (Hinweis auf
Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG 1988, Seite 134, und Hofstatter/Reichel, Tz 78 zu Paragraph 4, Absatz eins,
EStG 1988).
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Stelle der Betriebsinhaber einem seiner Arbeitnehmer flir dessen Wohnzwecke eine Eigentumswohnung zur
Verfliigung, so diene diese dann betrieblichen Zwecken, wenn fir die Einrdumung der Nutzungsmoglichkeit
betriebliche Erwagungen mal3gebend seien. Schaffe eine Kapitalgesellschaft eine Eigentumswohnung an, um sie einem
Gesellschafter, der auch Arbeitnehmer sein mége, zu Wohnzwecken zu Uberlassen, sei zu prifen, ob die
Kapitalgesellschaft eine Wohnung dieser Art, Gré3e und Lage auch zum Zweck der Nutzungslberlassung an einen
fremden Arbeitnehmer angeschafft oder hergestellt hatte. Erweise sich, dass die Kapitalgesellschaft eine derartige
Anschaffung oder Herstellung fir einen fremden Arbeitnehmer nicht getatigt hatte, sei daraus zu schlie8en, dass die
Anschaffung/Herstellung in Wahrheit durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst sei. Die Wohnung stelle dann kein

steuerliches Betriebsvermdégen der Kapitalgesellschaft dar.

Nach Ansicht der belangten Behdrde entspreche es der Lebenserfahrung, dass eine Kapitalgesellschaft wie die
Beschwerdefihrerin ein Einfamilienhaus der gegebenen Art und GroR3e (bei einem Umsatz von null Euro in den Jahren
1998 und 1999 sowie von blof3 ca. 125.000 EUR im Jahr 2000) tblicherweise fur fremde Arbeitnehmer nicht anschafft.
Die Anschaffung des Hauses halte daher im gegenstandlichen Fall dem Fremdvergleich nicht stand. Zudem sei ein
Einfamilienhaus dieser GroRe nur schwer zu vermieten, da eine Monatsmiete von mehr als 4.100 EUR Uber dem
Durchschnittseinkommen liege und Personen, die sich eine solche Miete leisten kdnnten, ein Objekt nur mieteten,
wenn es genau ihren Wunschvorstellungen entspreche. Ein solches Objekt sei daher mit einem erheblichen
Mietausfallsrisiko verbunden.

AuBer dem in Rede stehenden Gebdude vermiete die Beschwerdefuhrerin keine Liegenschaften. Die Tatsache, dass die
Beschwerdefiihrerin auf dem Grundsttick im Eigentum des Sohnes ihrer Gesellschafter einen Tennisplatz errichtet
habe, ohne diese Liegenschaft gemietet bzw. ohne einen anderen zivilrechtlichen Titel geschaffen zu haben, spreche
auch dafur, dass das Gebaude lediglich aus "gesellschaftsrechtlichen Griinden" errichtet worden sei.

Zu beachten sei auch, dass die Aufwendungen fur Zinsen und Kursdifferenzen (beim Fremdwahrungsdarlehen) sowie
AfA bis einschlieBlich 2003 die Einnahmen aus der Vermietung Uberstiegen hatten. Wenn nicht im Jahr 2004 eine
Kapitalerhéhung von ca. 500.000 EUR erfolgt ware, hatten auch in den Folgejahren die Zinsen samt Kursdifferenzen
und AfA die Einnahmen aus der Vermietung Uberstiegen. Die Beschwerdefiihrerin sei - zumindest bis zum Jahr 2007 -
nicht in der Lage gewesen, die fur das Gebaude aufgenommenen Kredite in einem Ausmald zu bedienen, dass die
Aufwendungen geringer gewesen waren als die Mieteinnahmen. Zinsaufwendungen, Kursdifferenzen und AfA hatten
die Einnahmen aus der Vermietung im Zeitraum von 1998 bis 2007 um ca. 214.000 EUR Uberstiegen, im Zeitraum ab
dem Vermietungsbeginn im Jahr 2002 immer noch um ca. 11.000 EUR.

Fir die Zurechnung des Gebdudes zum steuerneutralen Vermogen sprachen zusammenfassend:

e Strichaufzahlung
Urspriinglich seien die spater von der Beschwerdeflihrerin bebauten (und erworbenen) Grundstucke durch AF
gekauft worden.
e Strichaufzahlung
Die Gesamtkosten hatten ca. 1,45 Mio EUR betragen.
e Strichaufzahlung
Die Gesamtflache des Hauses Ubersteige 500 m2.
e Strichaufzahlung
Es gebe einen Tennisplatz, einen Swimmingpool sowie Sauna und Solarium.
e Strichaufzahlung
Ein Grundstlck des Sohnes der Gesellschafter werde als Tennisplatz verwendet.
e Strichaufzahlung
Die Gesellschafterin AF stamme aus dem Ort, an dem das Gebdude errichtet worden sei.
e Strichaufzahlung
Eine Gesellschaft mit den Umsatzen und Gewinnen der Beschwerdefiihrerin wiirde niemals eine derartige
Investition fur fremde Arbeitnehmer tatigen.
e -Strichaufzahlung
Die Jahresmiete entspreche einer Verzinsung von 3%.
e -Strichaufzahlung
Es bestehe ein erhebliches Mietausfallsrisiko.



e -Strichaufzdhlung
Die Beschwerdefihrerin vermiete keine anderen Immobilien.
e -Strichaufzdhlung
Bis 2007 hatten die Aufwendungen (Zinsen, Kursdifferenz, AfA) die Mieteinnahmen Uberstiegen.

Gemal 8 12 Abs. 1 Z 3 KStG 1988iVm 8§ 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 seien Reprasentationsaufwendungen (einschlielich
der Bewirtung von Geschaftsfreunden) nicht abzugsfahig. Die im Haus gelegene Einliegerwohnung diene solchen
Zwecken und fuhre daher nicht zu abzugsfahigen Betriebsausgaben.GemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, KStG
1988 in Verbindung mit Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 3, EStG 1988 seien Reprasentationsaufwendungen
(einschlieBlich der Bewirtung von Geschaftsfreunden) nicht abzugsfahig. Die im Haus gelegene Einliegerwohnung
diene solchen Zwecken und fuhre daher nicht zu abzugsfahigen Betriebsausgaben.

Die Beschwerdefihrerin habe nunmehr mit einer erganzenden Eingabe bekannt gegeben, dass der Buroraum 6,41%
der Flache des Gesamtgebaudes ausmache. Aufgrund des untergeordneten Ausmal3es des betrieblich genutzten
Gebaudeteiles liege insgesamt Privatvermdgen der Gesellschaft vor. Allerding stelle die Nutzung des Anteils von 6,41%
eine Nutzungseinlage dar. In diesem Ausmaf (und nicht blof3 in dem vom Finanzamt anerkannten Ausmaf von 4,9%)
wirden daher die auf das Gebaude entfallenden Aufwendungen als Betriebsausgaben anerkannt.

Gemal 8 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG seien Lieferungen und sonstige Leistungen, deren Entgelte Uberwiegend keine
abzugsfahigen Ausgaben seien, als nicht fir das Unternehmen ausgefihrt anzusehen. Ein Gebaude, das betrieblichen
und privaten Zwecken diene, werde steuerlich aufgeteilt. Dabei sei jeder einzelne Raum je nach dem Uberwiegen
seiner Nutzung als betrieblicher oder als privater Raum einzustufen.Gemal3 Paragraph 12, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a,
UStG seien Lieferungen und sonstige Leistungen, deren Entgelte Uberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben seien,
als nicht fur das Unternehmen ausgefihrt anzusehen. Ein Gebdude, das betrieblichen und privaten Zwecken diene,
werde steuerlich aufgeteilt. Dabei sei jeder einzelne Raum je nach dem Uberwiegen seiner Nutzung als betrieblicher
oder als privater Raum einzustufen.

Der Anordnung des 8 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 iVm 8 20 Abs. 1 Z 1 und 2 EStG 1988 zufolge seien in Bezug auf
Gebadude, bei welchen einzelne raumliche Teile Uberwiegend Wohnzwecken des Unternehmers gewidmet seien, die
auf diese Raume entfallenden Umsatzsteuern vom Vorsteuerausschluss erfasst.Der Anordnung des Paragraph 12,
Absatz 2, Ziffer 2, Litera a, UStG 1994 in Verbindung mit Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer eins und 2 EStG 1988 zufolge
seien in Bezug auf Gebdude, bei welchen einzelne raumliche Teile Gberwiegend Wohnzwecken des Unternehmers
gewidmet seien, die auf diese Rdume entfallenden Umsatzsteuern vom Vorsteuerausschluss erfasst.

Der Vorsteuerausschluss fir die privaten Wohnzwecken dienenden Gebaudeteile ergebe sich im gegenstandlichen Fall
aus der Anwendung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994; diese Bestimmung sei gemeinschaftsrechtlich gedeckt.Der
Vorsteuerausschluss fur die privaten Wohnzwecken dienenden Gebdudeteile ergebe sich im gegenstandlichen Fall aus
der Anwendung des Paragraph 12, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a, UStG 1994; diese Bestimmung sei gemeinschaftsrechtlich
gedeckt.

Da die unternehmerische Nutzung des Haues 6,41% (nicht wie vom Finanzamt angenommen 4,9%) betrage, stehe der
Vorsteuerabzug im Ausmafd von 6,41% der auf das Gebdude entfallenden Betrage zu.

Gegen diesen Bescheid wurde Beschwerde erhoben, soweit er Uber Umsatzsteuer "1999 bis 2002" abspricht. Der
Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde mit Beschluss vom
7.Juni 2010, B 1322/09, abgelehnt. Mit Beschluss vom 29. Juli 2010 hat er die Beschwerde gemal3 Art 144 Abs. 3 B-VG
dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten.Gegen diesen Bescheid wurde Beschwerde erhoben, soweit
er Uber Umsatzsteuer "1999 bis 2002" abspricht. Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung der gegen diesen
Bescheid erhobenen Beschwerde mit Beschluss vom 7. Juni 2010, B 1322/09, abgelehnt. Mit Beschluss vom

29. Juli 2010 hat er die Beschwerde gemaR Artikel 144, Absatz 3, B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung
abgetreten.

Vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich die Beschwerdefihrerin im Recht auf Vorsteuerabzug fur die Jahre
"1999 bis 2002" verletzt. Zur Begrindung wird ausgefihrt, die den Gesellschaftern vermieteten Gebaudeteile
vermittelten den Anspruch auf Vorsteuerabzug. Die Beschwerdeflihrerin erachtet sich zudem im Recht verletzt, dass
erst dann Uber die Berufung betreffend Umsatzsteuer 1999 entschieden werde, wenn die Berufung gegen den
Bescheid betreffend Wiederaufnahme des Umsatzsteuerverfahrens 1999 erledigt worden sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Beschwerde erwogen:
1. Einwand der unerledigten Berufung gegen den Wiederaufnahmebescheid:
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Dem Beschwerdeeinwand, die belangte Behorde hatte Uber die Berufung gegen die Verfigung der Wiederaufnahme
des Umsatzsteuerverfahrens 1999 entscheiden mussen, bevor sie Uber die Berufung gegen den
Umsatzsteuerbescheid 1999 absprach, ist Folgendes entgegen zu halten:

Die Beschwerdefuhrerin hat mit ihrer Berufung hinsichtlich Umsatzsteuer 1999 die Verfligung der Wiederaufnahme
wie auch den Sachbescheid bekampft. Das Finanzamt hat Uber diese Berufung mit Berufungsvorentscheidung
abgesprochen und ihr keine Folge gegeben. In der Folge hat die Beschwerdefuhrerin nur in Bezug auf die
Sachbescheide einen Vorlageantrag gestellt. Solcherart lag eine unerledigte Berufung gegen den
Wiederaufnahmebescheid nicht vor, als die belangte Behérde mit dem angefochtenen Bescheid Uber die Berufung
gegen den Umsatzsteuerbescheid 1999 absprach.

2. Vorsteuerausschluss:

Nicht als fur das Unternehmen ausgefihrt gelten gemaR § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 Lieferungen oder sonstige
Leistungen, "deren Entgelte Uberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des 8 20 Abs. 1 Z 1
bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 oder der 88 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Kdrperschaftsteuergesetzes
1988 sind".Nicht als fur das Unternehmen ausgefiihrt gelten gemaB Paragraph 12, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a,

UStG 1994 Lieferungen oder sonstige Leistungen, "deren Entgelte Uberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben
(Aufwendungen) im Sinne des Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer eins bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 oder der
Paragraphen 8, Absatz 2 und 12 Absatz eins, Ziffer eins bis 5 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988 sind".

Uberlésst eine unternehmerisch tétige juristische Person inrem Dienstnehmer im Hinblick auf das Dienstverhaltnis ein
Wohnhaus zur Nutzung fir seine privaten Wohnzwecke, liegt darin eine steuerpflichtige Uberlassung iSd Art. 6 Abs. 2
Unterabs. 1 Buchst a der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG (Uberlassung fiir den Bedarf des Personals), was der
juristischen Person das Recht auf Vorsteuerabzug fir dieses Wohnhaus vermittelt (vgl. EuGH 29. Méarz 2012, C-436/10,
BLM SA).Uberlsst eine unternehmerisch tétige juristische Person ihrem Dienstnehmer im Hinblick auf das
Dienstverhaltnis ein Wohnhaus zur Nutzung fur seine privaten Wohnzwecke, liegt darin eine steuerpflichtige
Uberlassung iSd Artikel 6, Absatz 2, Unterabs. 1 Buchst a der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG (Uberlassung fur den
Bedarf des Personals), was der juristischen Person das Recht auf Vorsteuerabzug fir dieses Wohnhaus vermittelt
vergleiche , EUGH 29. Marz 2012, C-436/10, BLM SA).

Der EuGH hat sich im Urteil vom 12. Februar 2009, C-515/07, Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie
(VNLTO), mit der umsatzsteuerlichen Behandlung einer juristischen Person befasst, die zugleich einer wirtschaftlichen
und einer nichtwirtschaftlichen Tatigkeit nachging. Nur die wirtschaftliche Tatigkeit war vom Anwendungsbereich der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG erfasst. In dieser Rechtssache vertrat bereits Generalanwalt Mengozzi in seinen
Schlussantragen vom 22. Dezember 2008 die Ansicht, dass der juristischen Person (VNLTO) kein Vorsteuerabzug
zustehe, soweit (Investitions-)Guter fur die Austibung nichtwirtschaftlicher Tatigkeiten (beispielsweise fir die
Erreichung des satzungsmaRigen Zwecks der juristischen Person) verwendet wirden. Der EuGH ist im Urteil VNLTO
den Uberlegungen des Generalanwaltes gefolgt und hat in Rn 37 ausgesprochen, "dass die Vorsteuer auf
Aufwendungen eines Steuerpflichtigen nicht zum Abzug berechtigen kann, soweit sie sich auf Tatigkeiten bezieht, die
aufgrund ihres nichtwirtschaftlichen Charakters nicht in den Anwendungsbereich der Sechsten Richtlinie fallen; fir den
Fall, dass ein Steuerpflichtiger zugleich steuerpflichtigen oder steuerfreien wirtschaftlichen Tatigkeiten und
nichtwirtschaftlichen, nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallenden Tatigkeiten nachgeht, ist der Abzug der
Vorsteuer auf Aufwendungen auf der Vorstufe nur insoweit zulassig, als diese Aufwendungen den wirtschaftlichen
Tatigkeiten des Steuerpflichtigen zuzurechnen sind." Im zitierten Urteil fhrt der EUGH sodann weiter aus:

"39. Im Unterschied zu der Rechtssache Charles und Charles-Tijmens, die sich auf eine Immobilie bezog, die
dem Betriebsvermogen zugeordnet war, bevor sie teilweise einer privaten Nutzung zugefihrt wurde, die begriffsmaliig
ein dem Unternehmen des Steuerpflichtigen véllig fremder Zweck ist, geht es im vorliegenden Fall um die nicht
besteuerten Umsatze der VNLTO, die in der Wahrnehmung der allgemeinen Interessen ihrer Mitglieder bestehen und
nicht als unternehmensfremd betrachtet werden kénnen, da sie den Hauptzweck dieser Vereinigung darstellen.

40. Deshalb ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 6 Abs. 2 Buchst. a und Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie
dahin auszulegen sind, dass sie auf die Verwendung von Gegenstanden und Dienstleistungen nicht anwendbar sind,
die dem Unternehmen fir die Zwecke anderer als der besteuerten Umsatze des Steuerpflichtigen zugeordnet sind, so
dass die Mehrwertsteuer, die aufgrund des Bezugs dieser flir solche Umsatze verwendeten Gegenstande und
Dienstleistungen geschuldet wird, nicht abziehbar ist." 40. Deshalb ist auf die erste Frage zu antworten, dass Artikel 6,
Absatz 2, Buchst. a und Artikel 17, Absatz 2, der Richtlinie dahin auszulegen sind, dass sie auf die Verwendung von



Gegenstanden und Dienstleistungen nicht anwendbar sind, die dem Unternehmen fur die Zwecke anderer als der
besteuerten Umsatze des Steuerpflichtigen zugeordnet sind, so dass die Mehrwertsteuer, die aufgrund des Bezugs
dieser fur solche Umsatze verwendeten Gegenstande und Dienstleistungen geschuldet wird, nicht abziehbar ist."

Auf der Grundlage des Urteils des EuGH VNLTO hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 24. Juni 2009,
2007/15/0192 (vgl. RdAW 2009, 550) ausgesprochen, es seiAuf der Grundlage des Urteils des EuGH VNLTO hat der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 24. Juni 2009, 2007/15/0192 vergleiche , RAW 2009, 550) ausgesprochen, es
sei

"zwischen unternehmensfremden Zwecken im Sinne einer klassischen Privatnutzung einerseits und
nichtunternehmerischen, aber nicht unternehmensfremden Zwecken andererseits zu unterscheiden. Soweit ein
Gegenstand fir nichtunternehmerische, aber nicht unternehmensfremde Zwecke (etwa satzungsmaRige Zwecke einer
Korperschaft) Verwendung findet, besteht keine Berechtigung zum Vorsteuerabzug; an diesem Ergebnis andert es
nichts, wenn der Gegenstand daneben zum Teil zur Ausfihrung steuerpflichtiger Umsatze Verwendung findet.

Bei Korperschaften kdnnen unternehmensfremde Zwecke im Wesentlichen bloR in jenem Bereich vorkommen, der
ertragsteuerlich als verdeckte Gewinnausschittung qualifiziert wird (vgl. Korn, Eréffnet der EUGH eine dritte
umsatzsteuerliche Sphare?, OStZ 2009, 262 (263); siehe allerdings fur Osterreich zum Vorsteuerausschluss im Bereich
der verdeckten Gewinnausschittung das hg. Erkenntnis vom 26. Marz 2007, 2005/14/0091, sowie Ruppe, UStG3,

§ 12Tz 121). Auch Generalanwalt Mengozzi erblickt in Rn 55 seiner Schlussantrage den verbleibenden
Anwendungsbereich des Art 6 Abs. 2 lit. a der Sechsten Richtlinie bei Kérperschaften darin, dass die Kérperschaft ein
Investitionsgut (fUr ihre besteuerten Tatigkeiten und gleichzeitig) flir den privaten Bedarf eines ihrer Mitglieder
anschafft."Bei Kérperschaften kdnnen unternehmensfremde Zwecke im Wesentlichen bloR in jenem Bereich
vorkommen, der ertragsteuerlich als verdeckte Gewinnausschittung qualifiziert wird vergleiche , Korn, Eréffnet der
EuGH eine dritte umsatzsteuerliche Sphare?, OStZ 2009, 262 (263); siehe allerdings fiir Osterreich zum
Vorsteuerausschluss im Bereich der verdeckten Gewinnausschittung das hg. Erkenntnis vom 26. Marz 2007,
2005/14/0091, sowie Ruppe, UStG3, Paragraph 12, Tz 121). Auch Generalanwalt Mengozzi erblickt in Rn 55 seiner
Schlussantrage den verbleibenden Anwendungsbereich des Artikel 6, Absatz 2, Litera a, der Sechsten Richtlinie bei
Korperschaften darin, dass die Kérperschaft ein Investitionsgut (fur ihre besteuerten Tatigkeiten und gleichzeitig) fur
den privaten Bedarf eines ihrer Mitglieder anschafft."

Im gegenstandlichen Fall hat die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid den Vorsteuerabzug fir den der
Gesellschafterin AF Uberlassenen und von den Gesellschaftern AF und VF fiir deren private Wohnzwecke genutzten
Gebaudeteil mit der Begriindung versagt, dass die Anschaffung/Herstellung von vornherein durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst sei und somit (als "verdeckte Ausschittung an der Wurzel") auRerbetriebliches
Vermdgen vorliege.

812 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 iVm § 8 Abs. 2 KStG 1988 normiert einen Vorsteuerausschluss im Bereich der
Verwendung von Gebaduden durch Kapitalgesellschaften fir verdeckte Gewinnausschuttungen (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 26. Marz 2007, 2005/14/0091; Ruppe/Achatz, UStG4 § 12 Tz 174 ff; Sarnthein, OStZ 2009/744, 378). Im
gegenstandlichen Fall ist sohin entscheidend, ob die belangte Behdrde zu Recht von einem durch & 8 Abs. 2 KStG 1988
erfassten Vorgang ausgegangen ist.Paragraph 12, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a, UStG 1994 in Verbindung mit Paragraph 8,
Absatz 2, KStG 1988 normiert einen Vorsteuerausschluss im Bereich der Verwendung von Gebduden durch
Kapitalgesellschaften fur verdeckte Gewinnausschuttungen vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 26. Marz 2007,
2005/14/0091; Ruppe/Achatz, UStG4 Paragraph 12, Tz 174 ff; Sarnthein, OStZ 2009/744, 378). Im gegenstandlichen Fall
ist sohin entscheidend, ob die belangte Behdrde zu Recht von einem durch Paragraph 8, Absatz 2, KStG 1988 erfassten
Vorgang ausgegangen ist.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. hierzu das hg. Erkenntnis vom 23. Februar 2010,
2007/15/0003, und die dort zitierte Rechtsprechung) ist bei den nicht fremdublich den Gesellschaftern zur privaten
Nutzung Uberlassenen Gebauden einer Kapitalgesellschaft zu unterscheiden zwischen jederzeit im betrieblichen
Geschehen (zB durch Vermietung) einsetzbaren Gebauden einerseits und andererseits solchen Gebauden, die schon
ihrer Erscheinung nach (etwa besonders reprasentative Gebaude oder speziell auf die Wohnbedirfnisse des
Gesellschafters abgestellte Gebaude) fur die private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sind, sodass sie - im
zweitgenannten Fall - als "verdeckte Ausschittung an der Wurzel" von vorneherein nicht zum Betriebsvermdgen der
Kapitalgesellschaft zahlen (siehe hiezu auch RdW 2007, 620). In Bezug auf die erstgenannten Gebaude spricht der
Umstand, dass sie den Gesellschaftern zu einem unangemessen niedrigen Mietzins vermietet werden, nicht gegen
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deren Zugehorigkeit zum Betriebsvermégen, sondern fuhrt im Wege einer laufenden verdeckten Ausschattung zum
Ansatz fremdublicher Betriebseinnahmen (Mietertrage) der Kapitalgesellschaft.Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vergleiche , hierzu das hg. Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003, und die dort
zitierte Rechtsprechung) ist bei den nicht fremdublich den Gesellschaftern zur privaten Nutzung tberlassenen
Gebduden einer Kapitalgesellschaft zu unterscheiden zwischen jederzeit im betrieblichen Geschehen (zB durch
Vermietung) einsetzbaren Gebduden einerseits und andererseits solchen Gebauden, die schon ihrer Erscheinung nach
(etwa besonders reprasentative Gebaude oder speziell auf die Wohnbedurfnisse des Gesellschafters abgestellte
Gebaude) fur die private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sind, sodass sie - im zweitgenannten Fall - als
"verdeckte Ausschittung an der Wurzel" von vorneherein nicht zum Betriebsvermégen der Kapitalgesellschaft zahlen
(siehe hiezu auch RdW 2007, 620). In Bezug auf die erstgenannten Gebadude spricht der Umstand, dass sie den
Gesellschaftern zu einem unangemessen niedrigen Mietzins vermietet werden, nicht gegen deren Zugehorigkeit zum
Betriebsvermdgen, sondern fihrt im Wege einer laufenden verdeckten Ausschittung zum Ansatz fremdublicher
Betriebseinnahmen (Mietertrage) der Kapitalgesellschaft.

Voraussetzung dafir, in Zusammenhang mit der Nutzungsiberlassung an den Gesellschafter eine verdeckte
Ausschuttung (auch eine solche "an der Wurzel") anzunehmen, ist dabei stets, dass die Vereinbarung Gber die
NutzungsuUberlassung einem Fremdvergleich nicht standhalt (vgl. nochmals das hg. Erkenntnis vom 23. Februar 2010,
2007/15/0003, und das Erkenntnis vom 19. Oktober 2011,2008/13/0046 ).Voraussetzung daflr, in Zusammenhang mit
der Nutzungsiberlassung an den Gesellschafter eine verdeckte Ausschittung (auch eine solche "an der Wurzel")
anzunehmen, ist dabei stets, dass die Vereinbarung tber die Nutzungsiberlassung einem Fremdvergleich nicht
standhalt vergleiche , nochmals das hg. Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003, und das Erkenntnis vom

19. Oktober 2011, 2008/13/0046 ).

Die an die Gesellschafterin VF vermieteten und von VF und AF gemeinsam bewohnten Teile des in Rede stehenden
"Einfamilienhauses" hat die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid als "verdeckte Ausschittung an der Wurzel"
dem auBerbetrieblichen Vermogen der beschwerdefihrenden GmbH zugeordnet. Zur Begriindung hat sie ausgefiihrt,
das Gebaude stelle ein reprasentatives Haus mit einer Flache von insgesamt 500 m2 dar, es habe hohe
Herstellungskosten, es sei auf die Bedurfnisse der Gesellschafter zugeschnitten, auch auf das Bedurfnis, gerade im
Ort S den Wohnsitz zu nehmen. Zudem habe die Beschwerdefihrerin auf einem angrenzenden Grundsttick, das im
Eigentum des Sohnes der Gesellschafter stehe, einen Tennisplatz errichtet. Ein wesentliches Argument der belangten
Behorde war in diesem Zusammenhang, dass eine Kapitalgesellschaft wie die Beschwerdefihrerin ein solches
Gebaude nicht fir fremde Arbeitnehmer angeschafft hatte und die Anschaffung des Hauses aus diesem Grund dem
Fremdvergleich nicht standhalte. Eine andere Gesellschaft mit den Umsatzen und Gewinnen der Beschwerdefihrerin
wurde eine derartige Investition fur fremde Arbeitnehmer nicht tatigen. Zudem sei ein Einfamilienhaus dieser GroR3e
nur schwer zu vermieten.

Die Sachverhaltsgrundlage fur eine rechtliche Einstufung eines Gebaudes oder bestimmter Rdume eines Gebaudes als
auBerbetriebliches Vermogen bedarf einer die konkreten Umstande des Einzelfalles wiirdigenden Begriindung im
Tatsachenbereich. Dabei bedarf es auch hinreichender Sachverhaltsfeststellungen zur Beurteilung der Fremdublichkeit
der Vermietung, in der Regel auch zur FremdUblichkeit der H6he des Mietzinses (vgl. das hg. Erkenntnis vom

23. Februar 2010, 2007/15/0003).Die Sachverhaltsgrundlage fur eine rechtliche Einstufung eines Gebaudes oder
bestimmter Raume eines Gebaudes als aullerbetriebliches Vermdgen bedarf einer die konkreten Umstande des
Einzelfalles wiirdigenden Begriindung im Tatsachenbereich. Dabei bedarf es auch hinreichender
Sachverhaltsfeststellungen zur Beurteilung der Fremdublichkeit der Vermietung, in der Regel auch zur Fremdublichkeit
der Hohe des Mietzinses vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003).

Im gegenstandlichen Fall konzentrieren sich die Sachverhaltsfeststellungen auf die Frage, ob das Objekt schon seiner
Erscheinung nach auf die private Nutzung durch die Gesellschafter abgestellt ist. Um eine "verdeckte Ausschittung an
der Wurzel" auszumachen und somit auRBerbetriebliches Vermdgen anzunehmen, bedarf es allerdings auch der
Feststellungen, dass die Vermietung (insbesondere auch die Hohe des Mietzinses) als solche einem Fremdvergleich
nicht standhalt (vgl. nochmals die hg. Erkenntnisse vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003, und vom 19. Oktober 2011,
2008/13/0046).Im gegenstandlichen Fall konzentrieren sich die Sachverhaltsfeststellungen auf die Frage, ob das Objekt
schon seiner Erscheinung nach auf die private Nutzung durch die Gesellschafter abgestellt ist. Um eine "verdeckte
Ausschuttung an der Wurzel" auszumachen und somit auBerbetriebliches Vermégen anzunehmen, bedarf es allerdings
auch der Feststellungen, dass die Vermietung (insbesondere auch die Hohe des Mietzinses) als solche einem
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Fremdvergleich nicht standhalt vergleiche , nochmals die hg. Erkenntnisse vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003, und
vom 19. Oktober 2011, 2008/13/0046).

Die belangte Behorde hat zwar die Feststellung getroffen, dass die Jahresmiete einer Verzinsung von 3% entspreche
und zumindest in den ersten Jahren der Vermietung die Aufwendungen fur Zinsen und Kursdifferenzen sowie AfA die
Einnahmen aus der Vermietung Uberstiegen hatten. Abgesehen davon, dass der angefochtene Bescheid nicht
erlautert, von welcher Basis die 3%ige Verzinsung berechnet worden ist, fehlen aber Feststellungen dartber, welche
Miete einer fremdublichen Gestaltung entsprechen wirden und ob die streitgegenstandliche Gestaltung der
Verhaltnisse davon abweicht.

Dem Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003, ist der Hinweis zu entnehmen, dass die Hohe der
angemessenen Miete daraus abgeleitet werden kann, "was unter einander fremd gegeniberstehenden Personen
vereinbart worden ware, und damit insbesondere auch daraus, was ein Investor als Rendite aus der Investition der
konkret aufgewendeten Geldsumme erwartet". Es ist somit eine Renditeberechnung flir einen Betrag in H6he des
Verkehrswertes der Immobilie bzw. des Gesamtbetrages der Anschaffungs- und Herstellungskosten (samt allfalliger
Sanierungskosten) anzustellen (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255), wobei von einem
marktutblich agierenden Immobilieninvestor auszugehen ist.Dem Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003, ist
der Hinweis zu entnehmen, dass die Hohe der angemessenen Miete daraus abgeleitet werden kann, "was unter
einander fremd gegenlberstehenden Personen vereinbart worden ware, und damit insbesondere auch daraus, was
ein Investor als Rendite aus der Investition der konkret aufgewendeten Geldsumme erwartet". Es ist somit eine
Renditeberechnung fir einen Betrag in Hohe des Verkehrswertes der Immobilie bzw. des Gesamtbetrages der
Anschaffungs- und Herstellungskosten (samt allfalliger Sanierungskosten) anzustellen vergleiche , auch das

hg. Erkenntnis vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255), wobei von einem marktiblich agierenden Immobilieninvestor
auszugehen ist.

Fur die Frage, ob eine "verdeckte Ausschittung an der Wurzel" vorliegt, nicht relevant erweist sich die Feststellung der
belangten Behorde, dass eine Kapitalgesellschaft wie die Beschwerdeflhrerin ein solches Gebaude nicht fur fremde
Arbeitnehmer (als Dienstwohnung) angeschafft hatte und die Anschaffung des Hauses aus diesem Grund dem
Fremdvergleich nicht standhalte. Es ist ndmlich zu beachten, dass die Vermietung einer Immobilie durch eine
Korperschaft selbst dann fremduiblich gestaltet sein kdnnte, wenn sie die einzige Betatigung einer Kérperschaft ist
bzw. wenn die Kérperschaft gar nicht Uber Arbeitnehmer verfigt (vgl. in diesem Zusammenhang etwa das

hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2011, 2008/13/0046).Fur die Frage, ob eine "verdeckte Ausschiittung an der Wurzel"
vorliegt, nicht relevant erweist sich die Feststellung der belangten Behorde, dass eine Kapitalgesellschaft wie die
Beschwerdefihrerin ein solches Gebaude nicht fur fremde Arbeitnehmer (als Dienstwohnung) angeschafft hatte und
die Anschaffung des Hauses aus diesem Grund dem Fremdvergleich nicht standhalte. Es ist namlich zu beachten, dass
die Vermietung einer Immobilie durch eine Kérperschaft selbst dann fremdublich gestaltet sein kénnte, wenn sie die
einzige Betatigung einer Kérperschaft ist bzw. wenn die Kérperschaft gar nicht Gber Arbeitnehmer verfigt vergleiche ,
in diesem Zusammenhang etwa das hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2011, 2008/13/0046).

Mangels hinreichender Feststellungen zur Fremdublichkeit der Gestaltung, auf deren Grundlage erst beurteilt werden
kann, ob ein Vorgang iSd § 8 Abs. 2 KStG 1988 vorliegt, erweist sich der angefochtene Bescheid, soweit er vom
Beschwerdeumfang erfasst ist, als mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet.Mangels
hinreichender Feststellungen zur Fremdublichkeit der Gestaltung, auf deren Grundlage erst beurteilt werden kann, ob
ein Vorgang iSd Paragraph 8, Absatz 2, KStG 1988 vorliegt, erweist sich der angefochtene Bescheid, soweit er vom
Beschwerdeumfang erfasst ist, als mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet.

Die Beschwerde bekdampft den angefochtenen Bescheid auch hinsichtlich Umsatzsteuer 2002. Dem Spruch des
angefochtenen Bescheides ist jedoch zweifelsfrei zu entnehmen, dass er Giber Umsatzsteuer 2002 nicht abspricht. Da
der Beschwerdeantrag nicht Uber das Begehren auf Aufhebung des "angefochtenen Bescheides" hinausgeht, hat eine
Zuruckweisung eines Teiles des Antrages nach § 34 Abs. 1 VWGG zu unterbleiben.Die Beschwerde bekampft den
angefochtenen Bescheid auch hinsichtlich Umsatzsteuer 2002. Dem Spruch des angefochtenen Bescheides ist jedoch
zweifelsfrei zu entnehmen, dass er Uber Umsatzsteuer 2002 nicht abspricht. Da der Beschwerdeantrag nicht tGber das
Begehren auf Aufhebung des "angefochtenen Bescheides" hinausgeht, hat eine Zurlickweisung eines Teiles des
Antrages nach Paragraph 34, Absatz eins, VwWGG zu unterbleiben.

Im fortzusetzenden Verfahren wird die belangte Behorde aus folgendem Grund auch auf den Umstand einzugehen
haben, dass ein Teil der in Rede stehenden Baulichkeit auf dem im Eigentum der Gesellschafterin AF stehenden
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Grundstuck (Gp. 76/3) errichtet worden ist:

Eines der Grundprinzipien des 6sterreichischen Sachenrechtes besteht in dem aus dem rémischen Recht stammenden
Grundsatz "superficies solo cedit" (das Gebaude fallt dem Grundeigentimer zu). Demnach ist ein auf einer
Liegenschaft errichtetes Gebaude grundsatzlich unselbstéandiger und daher sonderrechtsunféhiger Bestandteil der
Liegenschaft. Dieser Grundsatz kommt in den §§ 294 und 297 ABGB klar zum Ausdruck. Gebdude sind danach schon
unselbstandige Bestandteile, wenn sie mit dem Grundstick fest verbunden sind und sie der Erbauer dort belassen will.
Vom Fall des Superadifikats abgesehen, kann daher das Eigentum am Grundstiick und an einem darauf errichteten
Gebaude nicht verschiedenen Personen zustehen. Die Vorschrift des § 418 ABGB ist Ausfluss dieser Konzeption des
Bestandteilsrechtes im Bereich der Baufihrung auf fremdem Grund. Der Eigentimerkonflikt wird so geldst, dass das
Eigentum am Grund grundsatzlich mit dem am Gebdude zusammenfallt. Wenn daher jemand mit eigenen Materialien
ohne Wissen und Willen des Eigentimers auf fremdem Grunde gebaut hat, gilt die allgemeine Regel des § 418 erster
Satz ABGB superficies solo cedit. Hingegen gilt nach der Ausnahmebestimmung des § 418 dritter Satz ABGB und als
eine der Ausnahmen vom Eintragungsgrundsatz des § 431 ABGB das umgekehrte Prinzip, wonach kraft Gesetzes im
Zeitpunkt der Bauflhrung ein auRerbUcherlicher origindrer Eigentumserwerb des Baufthrers an der Grundflache
eintritt, wenn der Grundeigentimer von der Baufiihrung weil3 und sie dem redlichen Baufiihrer nicht sogleich
untersagt. Der Eigentimer eines Grundes kann dann in einem solchen Fall nur den gemeinen Wert fir den Grund
fordern (vgl. OGH vom 27. April 2001, 7 Ob 222/00y).Eines der Grundprinzipien des Osterreichischen Sachenrechtes
besteht in dem aus dem rémischen Recht stammenden Grundsatz "superficies solo cedit" (das Gebaude fallt dem
Grundeigentimer zu). Demnach ist ein auf einer Liegenschaft errichtetes Gebaude grundsatzlich unselbstandiger und
daher sonderrechtsunfahiger Bestandteil der Liegenschaft. Dieser Grundsatz kommt in den Paragraphen 294 und 297
ABGB klar zum Ausdruck. Gebaude sind danach schon unselbstandige Bestandteile, wenn sie mit dem Grundsttick fest
verbunden sind und sie der Erbauer dort belassen will. Vom Fall des Superadifikats abgesehen, kann daher das
Eigentum am Grundstick und an einem darauf errichteten Gebaude nicht verschiedenen Personen zustehen. Die
Vorschrift des Paragraph 418, ABGB ist Ausfluss dieser Konzeption des Bestandteilsrechtes im Bereich der Baufihrung
auf fremdem Grund. Der Eigentimerkonflikt wird so geldst, dass das Eigentum am Grund grundsatzlich mit dem am
Gebaude zusammenfallt. Wenn daher jemand mit eigenen Materialien ohne Wissen und Willen des Eigentiimers auf
fremdem Grunde gebaut hat, gilt die allgemeine Regel des Paragraph 418, erster Satz ABGB superficies solo cedit.
Hingegen gilt nach der Ausnahmebestimmung des Paragraph 418, dritter Satz ABGB und als eine der Ausnahmen vom
Eintragungsgrundsatz des Paragraph 431, ABGB das umgekehrte Prinzip, wonach kraft Gesetzes im Zeitpunkt der
Baufuihrung ein aufRerbicherlicher origindrer Eigentumserwerb des Baufiihrers an der Grundflache eintritt, wenn der
Grundeigentimer von der Baufiihrung weil3 und sie dem redlichen Baufuhrer nicht sogleich untersagt. Der Eigentimer
eines Grundes kann dann in einem solchen Fall nur den gemeinen Wert fir den Grund fordern vergleiche , OGH vom
27. April 2001, 7 Ob 222/00y).

Vor diesem Hintergrund erweist sich die der Baufiihrung auf dem Grundsttick Gp. 76/3 zugrunde liegende
Vereinbarung zwischen der Beschwerdefuhrerin und der Gesellschafterin als relevant. Ist namlich das durch die
Baufuihrung entstandene Gebaude (bis zur spateren EigentumsuUbertragung im Jahr 2003) im Eigentum der
Gesellschafterin gestanden, so ist zu beachten, dass eine solche Investition grundsatzlich bereits fir sich eine
Vorteilszuwendung an den Gesellschafter bilden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. April 2012, 2008/15/0315).Vor
diesem Hintergrund erweist sich die der Baufuhrung auf dem Grundstlick Gp. 76/3 zugrunde liegende Vereinbarung
zwischen der BeschwerdeflUhrerin und der Gesellschafterin als relevant. Ist namlich das durch die Baufihrung
entstandene Gebaude (bis zur spateren Eigentumsubertragung im Jahr 2003) im Eigentum der Gesellschafterin
gestanden, so ist zu beachten, dass eine solche Investition grundsatzlich bereits fur sich eine Vorteilszuwendung an
den Gesellschafter bilden kann vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 26. April 2012, 2008/15/0315).

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass der angefochtene Bescheid, soweit er Umsatzsteuer 1999 bis 2001 umfasst,
gemal § 42 Abs. 2 Z 3 VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben
war.Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass der angefochtene Bescheid, soweit er Umsatzsteuer 1999 bis 2001
umfasst, gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 455/2008.Die
Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.
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