Steuern

Vermietung an Gesellschafter

Der funktionierende Mietenmarkt — erganzende
Uberlegungen

Nachweispflichten eines funktionierenden Immobilienmarktes
CHRISTIAN PRODINGER?*)

Préll") hat erneut zum Thema ,,Immobilienvermietung an den Gesellschafter”
Stellung genommen. Seine Uberlegungen zur Voraussetzung eines funktio-
nierenden Immobilienmarktes sollen in diesem Beitrag gewiirdigt werden.?)

1. Problemstellung

Der VWGH im Rahmen seiner Judikaturentwicklung zunachst judiziert, dass (je-
denfalls auch?)) hinsichtlich der Fremdiiblichkeit einer Miete auf jene Miete abzu-
stellen sei, die sich ein fremder dritter Immobilieninvestor als Ertrag aus seiner In-
vestition erwartet. Man spricht hier von Renditemiete.

Die entsprechende Miete wurde von der Finanzverwaltung grundsétzlich nach dem so-
genannten ,umgekehrten Ertragswertverfahren” ermittelt. Durch Vergleich dieser ma-
thematisch ermittelten Sollmiete mit den am Markt erzielbaren Istmieten soll festgestellt
werden, ob das Renditeinteresse des Vermieters erflllbar ist oder nicht.

Ist es erfullbar, hatte ein fremder Dritter die Investition auch getéatigt, sodass sie dem be-
trieblichen Bereich der Gesellschaft zuzurechnen ist. Andernfalls erklart sich die Investi-
tion nicht aus betriebswirtschaftlichen Uberlegungen, sodass sie dem auBerbetrieblichen
Bereich der Gesellschaft*) zuzurechnen ist.

Nach dem VwGH?) ist jedoch dann nicht auf eine abstrakte Rechnung abzustellen,
wenn es (ohnedies) einen funktionierenden Mietenmarkt gibt.

2. Funktionierender Mietenmarkt
2.1. Aussagen des VwWGH

Nach Préll hatte der VWGH unmissversténdlich klargestellt, dass der Nachweis eines
funktionierenden Mietenmarktes dem Steuerpflichtigen obliege. Daher solle die abstrakte
Renditerechnung immer erst dann zur Anwendung gelangen, wenn dem Steuerpflichti-
gen der Nachweis des funktionierenden Mietenmarktes nicht geléange. Préll wundert sich,
dass dieses Erfordernis in der Literatur erstaunlich gelassen hingenommen werde, ob-
schon aus den Erkenntnissen nicht ableitbar sei, wie dieser Nachweis gelingen soll.®)

*) Dr. Christian Prodinger ist Steuerberater in Wien. Seine Tatigkeitsschwerpunkte sind Umstrukturierun-
gen, Immobilienbesteuerung, Leasing und Rechtsmittel sowie die Kollegenberatung.

Y Préll, Eigens zur Vermietung errichtete Immobilien im (VwGH-)Licht des ,funktionierenden Mieten-
marktes”, BFGjournal 2017, 357.

2) Inhaltlich geht es um die Interpretation der letzten Judikatur des VWGH. Einleitende Aussagen von Préll,
die Privatstiftung/Kapitalgesellschaften errichteten ,der privaten Lebensfiihrung dienende Gebédude*”
und diese dienten ,in atypischer Weise fiir Zwecke der Vermietung“tragen zur Interpretation nichts bei
und werden daher nicht weiter diskutiert. Zum Anerkenntnis von ,Konstruktionen®, die auf den ersten
Blick nicht ,ublich® wirken kénnten vgl aber VWGH 26. 7. 2017, Ra 2016/13/0025; dazu Zorn, VWGH:
Vermietung an GmbH zwecks Ruckiberlassung als Sachbezug zuldssig, RdAW 2017/530, 721.

8)  Zu den Abgrenzungsfragen zwischen ,Renditemiete“und ,Marktmiete“siehe Prodinger, Vermietung an
Gesellschafter, SWK 11/2017, 588.

%) Nicht aber in aller Regel dem Gesellschafter.

5 VwGH 10. 2. 2016, 2013/15/0284; 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

6) Inder Folge bringt Préll Lésungsversuche des Nachweises eines derartigen Marktes; siehe dazu unten.
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In seinem Erkenntnis vom 10. 2. 2016, 2013/15/0284, fihrt der VWGH zum Themenbe-
reich lediglich aus: ,Abgesehen davon wére eine abstrakte Renditeberechnung dann
gerechtfertigt, wenn es fiir das von der Beschwerdeflihrerin errichtete Mietobjekt keinen
funktionierenden Mietenmarkt gébe, was von der Beschwerdeftihrerin im Verwaltungs-
verfahren dezidiert bestritten worden ist.“

In seinem Erkenntnis vom 15. 9. 2016, 2013/15/0256, lautet die entsprechende Aus-
sage des VwGH (nach Wiederholung der Rechtsprechung zur Renditemiete): , Eine sol-
che abstrakte Renditeberechnung wére allerdings dann nicht geboten, wenn es fiir das
von der Kdrperschaft errichtete Mietobjekt in der gegebenen Bauart und Ausstattung
einen funktionierenden Mietenmarkt gdbe, sodass ein wirtschaftlich agierender, (nur)
am Mietertrag interessierter Investor Objekte vergleichbarerer Gediegenheit und Exklu-
sivitdt (mit vergleichbaren Kosten) errichten und am Markt gewinnbringend vermieten
wirde, was vom Steuerpflichtigen nachzuweisen ist.”

Im erstgenannten Erkenntnis behauptete der Steuerpflichtige daher, es gabe einen ent-
sprechenden Markt, im zweiten Erkenntnis verwendete die belangte Behdrde géanzlich
andere ErmittlungsmaBstibe.”) Richtig ist, dass der VWGH den Nachweis eines derarti-
gen Marktes dem Steuerpflichtigen zuweist. Allerdings erwahnt er mit keinem Wort,
dass der Steuerpflichtige jedenfalls — so wie es Préll verstanden wissen will — einen der-
artigen Markt nachzuweisen héatte und er bei Misslingen des Nachweises nachteilige
Folgen zu tragen hétte.

2.2. Marktentscheidung und Renditemiete

Betrachtet man die beiden Erkenntnisse insbesondere vor dem Hintergrund der Ent-
wicklung der Rechtsprechung, so wurde zunachst auf die Renditemiete abgestellt, die
wiederum vom anzuwendenden Zinssatz abhangt. Man fangt demnach gedanklich an,
einen bestimmten ,passenden® Zinssatz abzuleiten®) und errechnet daraus, basierend
auf den bekannten Kosten, die sich ableitende Miete.

Haben sich nun aber — unabhéangig von Aussagen in der Bewertungswissenschaft oder
Uberlegungen der Finanzverwaltung — Immobilieninvestoren entschlossen, bestimmte
Investitionen durchzufihren, fihrt dies zu einem nicht wegzudiskutierenden Faktum.
Ein Investor hat einen bestimmten Betrag in eine Immobilie investiert und kann damit
am Markt bestimmte Mieten erzielen. Im Vergleich zu einem bestimmten Projekt geht
es nach dem VwGH (klarerweise) um ,Objekte vergleichbarerer Gediegenheit und Ex-
klusivitdt (mit vergleichbaren Kosten)"

Haben also Investoren gehobene Einfamilienhduser in einer bestimmten Lage in be-
stimmter Ausstattung und damit zu bestimmten Kosten errichtet und werden diese ihrer
Bestimmung nach vermietet, so filhren (fremde dritte) Investoren derartige Investitio-
nen durch. Daher spielt es dann keine Rolle mehr, welche konkrete Rendite die Inves-
toren aus dem Objekt zu erzielen vermégen.

Nach dem VwGH entscheidet daher der Markt, ob bestimmte Investitionen (fremdub-
lich) durchgefiihrt werden und nicht eine Ableitung der Finanzverwaltung aus wissen-
schaftlichen Quellen.

Falls daher zB®) nach fachkundiger Auffassung bei entsprechenden Investitionen'9)
unter Beachtung des Zinsniveaus etc eine Rendite von 3,5 % zugrunde zu legen sein

7) Vergleich mit Leasingvertrag, verlorenem Bauaufwand.

8) Sei es aus Immobiliendurchschnittszinsséatzen, sei es (auch) aus dem Geldmarkt.

9 Die Zahlen sollen nur instruktiv sein und keine konkreten Marktgegebenheiten darstellen.
10) ZB 1 Mio Euro bis 1,5 Mio Euro.
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sollte, sich aber zeigt, dass die Objekte auch dann errichtet werden bzw wurden, wenn
durch die Vermietung im Schnitt nur 2 % Rendite zu erzielen ist, ergibt sich, dass am
Markt vergleichbare Objekte zu den erzielbaren Mieten errichtet werden, sodass die
Marktmiete daher ausreichend hoch ist, auch wenn sie die abstrakie Renditemiete nicht
erreicht.

In der Literatur'') wurde gezeigt, dass diesfalls einfach der theoretisch ermittelte Lie-
genschaftszins falsch gewahlt wurde. Ware namlich mit 2 % gerechnet worden, hatte
sich die Ubereinstimmung von Marktmiete und Renditemiete ergeben.

2.3. Marktverhalten von Investoren

Plastisch zeigen sich die Uberlegungen des VWGH am Investitionsverhalten nach der
Finanz- und Wirtschaftskrise, beispielhaft an Wiener Zinshausern. Obschon anfanglich
der Kapitalmarkt noch héhere Zinsen zeigte und laut Préll die Immobilienbewertungs-
lehre einer relativ langfristigen Konstanz der Liegenschaftszinssétze das Wort redet,'?)
wurden fur die Immobilien laufend steigende Preise gezahlt, sodass die Liegenschafts-
zinssétze teils drastisch gesunken sind.

Dies erklart sich zum einen daraus, dass die Investoren — ungeachtet anderer steuerli-
cher Aussagen — auch die potenzielle Wertsteigerung des Investments mitbedenken
und zum anderen einfach der Sachwert in unruhigen Zeiten als sicher und daher sinn-
voll angesehen wird, somit das Investment auch dann gemacht wird, wenn es eine vor-
dergriindig ,,zu niedrige* Rendite ausweist.'3)

Verhéalt sich daher ein Steuerpflichtiger wie der Markt, kann ihm das nicht unter Verweis
auf abstrakte Rechnungen verwehrt werden. Daraus folgt aber, dass immer dann, wenn
die Errichtung vergleichbarer Objekte mit anschlieBender Vermietung am Markt nach-
gewiesen werden kann, der entsprechende Markt offensichtlich existiert und die ge-
zahlten Mieten auch im Vergleich zur Investitionssumme ,akzeptiert* werden. Diesen
Nachweis muss der Steuerpflichtige erbringen.

2.4. Eigener Marktbegriff fiir die Vermietung?

Einzugehen ist noch auf die Voraussetzungen, die der VwWGH an den Markt und das
Verhalten des Immobilieninvestors legt. Betrachtet man die einzelnen Formulierungen,
ergibt sich

e _ein wirtschaftlich agierender,
e (nur) am Mietertrag interessierter Investor, [der]

e Objekte vergleichbarerer Gediegenheit und Exklusivitét (mit vergleichbaren Kosten)
errichte[t] und am Markt gewinnbringend [vermietet]".

»Wirtschaftlich agierend” hei3t also, dass der Investor unter einem allgemeinen Sorg-
faltsmaBstab im Sinne einer Gesamtbetrachtung sinnvolle MaBnahmen setzen wird,
daher, wie auch im Anschluss vom VwGH ausgefihrt, in Gewinnerzielungsabsicht han-
delt. Handelt der Investor aus anderen Grlnden (gemeinnditzig, causa societatis etc),
liegt kein entsprechender Markt vor.

") Prodinger, SWK 11/2017, 588.

'2) préll, BFGjournal 2017, 357 (362 FN 43 mit weiteren Verweisen).

'3) Vgl hierzu Zorn, VWGH zur angemessenen Miete fir Wohngeb&ude einer Stiftung, RdW 2016/575, 773,
wonach es auf einen wirtschaftlich agierenden Investor, der (nicht an der Wertsteigerung, sondern nur)
am Mietertrag interessiert ist, ankommen soll. Gemeint kann hier nur sein, dass das Objekt potenziell
der Vermietung und nicht der Spekulation dienen soll. Wie gezeigt, finden in die am Markt geschehene
Investitionsentscheidung neben der Miete auch eine Vielzahl anderer Parameter Eingang, die in Sum-
me unter Umsténden zu einer niedrigeren Rendite fihren. Der Mietmarkt kann aber in seiner Faktizitat
nicht steuerlich uminterpretiert werden.
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Der Investor muss am Mietertrag interessiert sein. Dies ergibt sich wohl schon aus der
Tatsache der Vermietung. Allerdings gibt es auch die Motivation eines Investments, bei
dem nur die Spekulation bedeutsam ist und eine Zwischenvermietung zur Erreichung
dieses Ziels auch durchgefiihrt wird. In derartigen Fallen liegt kein entsprechender
Mietmarkt vor.

Der VWGH qualifiziert das Interesse am Mietmarkt durch Vorstellen des Klammeraus-
drucks ,nur”. Offensichtlich kommt der (langfristigen) Erzielung von Mietertrdgen hier
eine entscheidende Bedeutung zu. Allerdings l&sst sich wohl nicht der Umkehrschluss
ziehen, dass andere Motive fir die Akzeptanz eines bestimmten Mietertrages nicht aus-
schlaggebend sein dirfen. Dies zeigt sich schon durch die Verwendung eines Klammer-
ausdrucks. Klar wird dies auch dadurch, dass der VwGH ausdrticklich auf die faktische
Vermietung abstellt.

Entscheidend ist daher, dass das langfristige Erzielen von Mietertrdgen eindeutig im
Vordergrund steht und ausschlaggebend ist. Eine Einschrédnkung, dass Investoren,
die langfristig am Markt vermieten, bei ihrer Investitionsentscheidung nicht auch an-
dere Motive haben dirfen, von denen dann auch die Héhe des akzeptierten Zinses
abhéngt, solange dieser zu Gewinnen fihrt, ist dem VwWGH im Gesamtkontext nicht
zu entnehmen, wirde sie doch auch die freie marktwirtschaftliche Entscheidung kon-
terkarieren.

2.5. Nachweis des Marktes

Der geforderte Nachweis des Mietenmarktes wird schlicht dann mdglich sein, wenn
derartige Objekte errichtet') und danach auch vermietet werden.'®) Ist dies aber nicht
maoglich, etwa weil in einer bestimmten Lage keine derartigen Objekte errichtet werden,
gibt es keinen existierenden Markt. Trotzdem kann eine Investition fremdublich — ndm-
lich unter Abstellen auf ein Ubliches Renditeinteresse — durchgefiihrt werden. Der Ver-
gleich muss dann durch abstrakte Rechnung erfolgen, wobei ex logo auch der Zinssatz
abstrakt zu ermitteln ist.

Es scheint daher nicht zwingend notwendig, unbedingt einen Markt nachweisen zu
missen. Gibt es einen solchen offensichtlich, wird ihn der Steuerpflichtige auch gerne
und leicht nachweisen. Gibt es ihn gar nicht oder nur in nicht nachweislichen Anséatzen,
kann ohne weitere MaBnahme die abstrakte Rechnung angewendet werden. Durch das
Abstellen auf den funktionierenden Mietenmarkt kann es daher flr den Steuerpflichti-
gen immer nur besser werden, gestattet doch der VwGH ausdriicklich das konkrete Ab-
stellen auf konkretes fremduibliches Verhalten, namlich den Markt. Genau das hat auch
Zorn'®) in Kommentierung der Judikatur ausgefiihrt: ,Gibt es einen solchen Mieten-
markt, ist die Marktmiete relevant.'”) Gibt es keinen funktionierenden Mietenmarkt,
dann ist die (Brutto-)Miete mit 3 % bis 5 % [...] zu bemessen.” Insofern ergeben sich
aus der Judikatur die von Préll gesehenen Probleme gerade nicht, weshalb das ,er-
staunlich gelassene Hinnehmen*wieder versténdlich wird.

Nicht zu folgen ist Préll, wenn er ausfihrt, dass zum Nachweis des Marktes leicht aus
der Marktmiete unter sachgerechtem Ansatz eines Liegenschaftszinses auf den Er-
tragswert zu rechnen ist.'8) Dieser miisse gleich hoch oder héher als die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten sein. Damit wirde aber wiederum ein abstrakter Zins einge-

'4) Dies ist wohl schon durch Augenschein nachweisbar.

15) Jedenfalls die Vermietungsabsicht wird etwa durch Zeitungsinserate, Makleraktivitdten etc nachweis-
bar sein.

6) Zorn, RAW 2016/575, 773.

7). Anmerkung: Eben nicht eine abstrakte Renditemiete.

'8) Préll, BFGjournal 2017, 357 (359 Pkt 4.).
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fuhrt und allen Investoren, bei denen ein ,,zu niedriger” Ertragswert resultiert, unterstellt,
dass sie sich — obschon ex definitione fremdublich am Markt tatig — nicht marktiblich
verhalten. Ist bekannt, dass Objekte bestimmter Kosten errichtet und am Markt zu er-
zielbaren Mieten vermietet werden, bedarf es keiner weiteren Rechnung. Der Investor
akzeptiert einen bestimmten Ertragswert und damit eine bestimmte Rendite.

3. Marktmiete — Angebotspreise

Préll fuhrt unter Verweis auf die Literatur aus, dass Vergleichsmieten allenfalls schwie-
rig zu beschaffen sind. Diesfalls breche dem Ertragswertverfahren das Fundament
weg, sodass der Nachweis eines funktionierenden Mietenmarktes zwangslaufig zum
Scheitern verurteilt sei.

Nun wurde gerade gezeigt, dass bei einem Mietenmarkt eine bestimmte Vergleichs-
miete gerade nicht entscheidend ist. Richtig ist aber, dass bei der abstrakten Ermitt-
lung, und somit beim umgekehrten Ertragswertverfahren, der Vergleich der Rendite-
miete mit den Marktmieten dann scheitern muss, wenn Marktmieten nicht oder nicht
prazise genug ermittelt werden kénnen.

Préllverweist auf die Uberlegungen des Autors,'®) wonach mangels verfligbarer Daten-
banken — im Unterschied zu Kaufpreisen — Mieten nur schwer ermittelbar sind. In der
Folge lehnt er aber unter Verweis auf die Literatur und die Judikatur des BFG das Her-
anziehen von Angebotspreisen ab.

Zunéchst ist festzuhalten, dass auf Basis der Publizitdt des Grundbuchs Kaufpreise
leicht zu ermitteln sind und diese oftmals den tatséchlichen Werten entsprechen wer-
den.?%) Bestimmte Unternehmen haben sich auf die Auswertung dieser Daten speziali-
siert.2') Nachdem es fiir Mietiransaktionen derartige Grundlagen nicht gibt, kdnnen sie
auch nicht herangezogen werden.??) Es ist natlrlich méglich, auf den Immobilienpreis-
spiegel der WKO abzustellen, der aus Befragungen der Mitglieder resultiert. Allerdings
bringt dieser Mietpreise nur bei Wohnungen in den Kategorien ,bis 60 m?“und ,ab 60 m?*
etwas und wird daher fir die in Diskussion stehenden gehobenen Einfamilienhduser
auch nicht reprasentativ sein.

Nunmehr fihrt Préll aus, dass das Abstellen auf Angebotspreise im Widerspruch zur Li-
teratur und zur Rechtsprechung des BFG stiinde. Richtig ist, dass etwa Stabenthei-
ner®3) bei der Diskussion des Vergleichswertverfahrens auf § 4 Abs 1 Liegenschaftsbe-
wertungsgesetz (LBG) verweist, wonach tatséchlich erzielte Kaufpreise heranzuziehen
seien. Dazu kann entgegnet werden, dass nach der Judikatur des VWGH?*) das LBG im
Steuerrecht ohnedies nicht (direkt) anwendbar ist, sodass allein aus dem Wortlaut des
Gesetzes kein Argument ableitbar sein wird.

Nach einer anderen von Préll zitierten Quelle®®) ist keine Ablehnung abzuleiten. Zu
Recht weisen die Autoren darauf hin, dass aus den Angeboten direkt kein Marktpreis
abgeleitet werden kann. Nach empirischen Studien sei eine Verhandlungsspanne von
10 % bis 20 % gegeben. Die Autoren kommen zum Schluss: ,,Auf dieser Grundlage be-

'9) Prodinger, Immobilienvermietung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, SWK-Spezial® (2017), 71.

20) Allerdings wurde das Abstellen auf den gemeinen Wert respektive nunmehr den Grundstiickswert statt
allein auf den Kaufpreis fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer gerade damit argumentiert, dass die tat-
sachlichen Preise manchmal héher als die in der Urkunde angegebenen sind.

21y Vgl zB www.immounited.at.

22) Laut telefonischer Auskunft bei oa Unternehmen kénnen derartige Werte nicht zur Verfiigung gestellt
werden.

2%) Stabentheiner, LBG? (2005) 27.

24) Vgl die Hinweise bei Prodinger/Ziller, Immobilienbewertung im Steuerrecht® (2016) 36 ff.

%) Funk/Hattinger/Hiibner/Stocker in Bienert/Funk (Hrsg), Immobilienbewertung® (2014) 180.
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reinigte Angebotspreise kdnnten zur Plausibilisierung von Wertansétzen herangezo-
gen werden, sofern keine Vergleichswerterhebungen anhand tatséchlicher Transaktio-
nen méglich sind.“

Das BFG?®) lehnt die Angebotspreise zwar ab, kommt aber in den diesbezliglichen
Ausfuhrungen auf den Punkt: Einerseits wird auf Immobiliensachverstandige und -treu-
h&nder verwiesen. Richtig mag sein, dass hier eine bestimmte Marktkenntnis vorliegt.
Der VwGH verlangt aber nicht nur eine Wiedergabe einer sachverstédndigen Meinung
und Erfahrung, sondern auch den Nachweis im Sinne einer Begriindung. Hier zeigt
sich aber, dass auch Immobiliensachverstédndige nicht immer Uber tatséchlich abge-
schlossene Vertrdge Erfahrung erlangen und auBerdem dieses Wissen in concreto
auch gar nicht Preis geben diirften. Zum anderen geht der Verweis darauf, dass selbst
die vom Beschwerdefuhrer geforderte Auswertung der in der Finanzverwaltung vor-
handenen Daten nicht zur notwendigen Gesamtschau flihren wirde, insofern ins
Leere, als gerade die Finanzverwaltung sowohl Baukosten als auch vereinbarte Mie-
ten verfugbar haben musste. Es wére daher durchaus denkbar, allenfalls unter Mithilfe
der Statistik Austria, die ja derzeit ohnedies mit Immobilienpreisermittiungen beauf-
tragt ist,?”) entsprechende Daten anonymisiert zur Verfligung zu stellen und mit ent-
sprechenden Suchabfragen auch passende Vergleichsobjekte ausfindig machen zu
kénnen.

Bedenkenswert ist auch, dass die genannten Uberhdhten Angebotspreise fir den Im-
mobilienverkauf diskutiert wurden. Im Bereich normaler Mieten scheint hier doch eher
eine Durchsetzbarkeit der intendierten Mieten am Markt gegeben. Freilich kann man
durchaus entsprechende Sicherheitsabschldge machen. AusreiBer wie etwa zum
Schein gelegte Angebote kdnnen im Rahmen der Beweiswirdigung herausgefiltert
werden.

Préllist sicherlich dahingehend zuzustimmen, dass der Vergleich mit konkreten, tatsach-
lich abgeschlossenen Mietvertragen zielfuhrender ist. Allerdings macht es wenig Sinn,
vom Steuerpflichtigen den Beweis bestimmter tatséchlich abgeschlossener Mieten zu
fordern, Angebotspreise auch nach der von der Literatur geforderten Adaption abzuleh-
nen, von Seiten der Finanzverwaltung keine Daten zur Verfligung zu stellen und einfach
zu fordern, dass der Steuerpflichtige allenfalls vermittels Immobilientreuh&ndern Zugriff
auf tatséchliche Mieten zu haben habe, wenn dies in der Realitat unter Umsténden eben
nicht méglich ist.

Der Steuerpflichtige ist — im Unterschied zur Finanzverwaltung — nicht mit imperium
ausgestattet und kann daher an tatsachliche Daten mangels Publizitat gerade nicht he-
rankommen. Will man den Beweis derart abverlangen, wird man akzeptieren missen,
dass in der Beweisflihrung eine gewisse Unschérfe liegt. Will man exakte Werte auch
dort, wo keine Quellen 6ffentlich zuganglich sind, wird man diese von Seiten der Ver-
waltung zur Verflgung stellen miissen. Dem Steuerpflichtigen eine nicht erfillbare Be-
weislast aufzubrummen, macht unter Rechtsstaatsiiberlegungen wenig Sinn.

Beilaufig kann etwa auch bei Verrechnungspreisen beim (AuBen-)Vergleich mit ande-
ren Unternehmen von Seiten des Steuerpflichtigen auch nur in Ausnahmefallen auf
konkrete Geschafte, in der Regel aber auch nur auf Angebote abgestellt werden. Wird
zB auf eine Preisliste laut Website eines Unternehmens verwiesen, stellt auch diese nur
ein Angebot dar, ohne dass geklart ist, ob Vertragsabschlisse wirklich zu diesen Wer-
ten zustande kommen bzw welcher Durchschnittswert dann realisiert wird.

26) BFG 4. 5. 2017, RV/6100603/2016.
27) Allerdings missten dann Werte geliefert werden, die wenigstens die beauftragende Finanzverwaltung
als korrekt ansehen wiirde.
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4. Liegenschaftszinssatz

5. Ausblick

In Diskussion steht auch, ob der Renditezinssatz?®) nach dem Investitionszeitpunki?®)
oder dem Beginn der Vermietung zu beurteilen ist. Zu Recht hat Pré/*%) darauf hinge-
wiesen, dass der VWGH und folgend Zorn3') auf den Zinssatz ,,idR in Abhéngigkeit von
den Marktverhéltnissen beim Beginn der Vermietung“abgestellt haben.

Betrachtet man allerdings die gesamte Aussage des VwWGH, zeigt sich, dass dieser auf
den ,marktiblich agierenden Immobilieninvestor” abstellt und jene Rendite gemeint ist,
Ldie Ublicherweise aus dem eingesetzten Kapital durch Vermietung erzielt wird”. MaB3-
geblich ist demnach jener Renditesatz, der sich bei optimaler Veranlagung des Ge-
samtbetrages der Anschaffungs- und Herstellungskosten in Immobilien ergibt.

Daraus lasst sich ableiten, dass auf die Investitionsentscheidung des Investors abge-
stellt wird. Dieser wird aber — jedenfalls bei der Herstellung eines Gebaudes, anders
bei der Anschaffung — in Kauf nehmen miissen, dass er VermietungseinkUlnfte nicht
sofort nach der Investitionsentscheidung, sondern erst nach Fertigstellung des Objekts
erzielen kann.

Insofern scheint aber genau jener Zeitpunkt, zu dem ein bestimmtes Renditeinteresse
in die Investitionsentscheidung eingeht, entscheidend zu sein. Der VWGH fiihrt wohl nur
aus, dass nicht die laufende Rendite Uber die Mietdauer, sondern die Erwartung am An-
fang ausschlaggebend ist. Richtig sind daher die Uberlegungen von Préll, wonach ein
Ruickbezug einer Rendite auf einen Zeitpunkt lange Jahre zuvor nicht durch die Judika-
tur gedeckt ist.

Daruber hinaus sollte die Wortwahl des VwGH nicht lberinterpretiert werden. Oftmals
mag sich auch kein groBer Unterschied ergeben. Allerdings sind sicherlich Szenarien
bekannt, in denen sehr rasch eine deutliche Verénderung der Zinssétze gegeben ist,
sodass diesfalls die Bauphase eine Rolle spielen kdnnte.

Die erneute Diskussion zeigt, dass das Thema noch immer relevant ist. Der VWGH hat
seine Rechtsprechung weiter entwickelt, sodass von den urspringlichen Aussagen in
der praktischen Wirkung wenig geblieben ist. Dennoch sind manche Fragen offen.%?)

Allerdings zeigt sich, dass gerade von Seiten der Finanzverwaltung nach wie vor ver-
sucht wird, sich unter Verweis auf wissenschaftliche Darstellungen auch in wenig pro-
blematischen Fallen durch immer neue Argumentationen gegen als ,ungerecht* emp-
fundene Gestaltungen zu stellen, obschon die Judikatur des VWGH erkennen lasst,
dass nunmehr nur in besonders krass gestalteten Fallen ein tatsachliches Problem ge-
sehen wird. Wenn etwa unter Verweis auf Zinsentwicklungen oder angeblich bekannte
Zinsbreiten versucht wird, abstrakt wirtschaftlich verniinftiger als der konkrete Markt zu
sein, wird wohl Uber das Ziel hinausgeschossen.

Besonders deutlich zeigt sich dies im Bereich der sogenannten Wurzelausschuttung, in
dem von der Finanzverwaltung laufend versucht wurde, Kapitalertragsteuer auf die ge-
samten Anschaffungs- oder Herstellungskosten vorzuschreiben.

Nachdem nun mehrfach von Gerichten judiziert wurde, dass die Wurzelausschit-
tung®3) ,nur zu einer Verschiebung in den auBerbetrieblichen Bereich der Gesellschaft

28) Als Ausfluss der Rechtsprechung des VWGH vom 15. 9. 2016, 2013/15/0256.
29) Prodinger, SWK 11/2017, 588.
%) préfl, BFGjournal 2017, 357 (361 Pkt 4.3.).
31 Préll, BFGjournal 2017, 357 (361 Pkt 4.3.).
32y Vgl hierzu Prodinger, SWK 11/2017, 588.
)

33) Entgegen ihrer problematischen Bezeichnung.
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Steuern

fihrt34) und daher Kapitalertragsteuer von den gesamten Kosten gerade nicht anfallen
kann, wird — trotz einschrankender Judikatur des VWGH — in den KStR 2013 weiterhin
an einer Anderung des wirtschaftlichen Eigentums festgehalten.3%) Auf Basis der Judi-
katur und Literatur scheint dieses Ergebnis kaum mehr vertretbar zu sein.36) Es wére
daher zu hinterfragen, ob ein derartiger Bescheid noch von einem Amtswalter auf Ba-
sis einer méglichen Auffassung erlassen werden kann oder aber hier ein Uberschreiten
des sorgfaltigen Gebrauchs der Amtsgewalt vorliegen kénnte.

Insgesamt scheint unter Akzeptanz des Trennungsprinzips zu hoffen zu sein, dass sich
rasch Regeln ausbilden, unter denen die Errichtung eines Geb&udes durch eine Gesell-
schaft samt Vermietung an den Gesellschafter im Regelfall in einer Weise abgebildet
werden kann, die auf Basis des Prinzips der Rechtssicherheit ihre Annahme auch aus
dem Blickwinkel der Finanzverwaltung erfahrt.

Auf den Punkt gebracht

Hinsichtlich der Nachweisverpflichtung eines funktionierenden Mietenmarktes als Aus-
fluss der Judikatur des VWGH?®’) sind zur Auffassung von Prél/?8) folgende Erganzungen
bedeutsam:

e Der Mietenmarkt ergibt sich aus der Tatsache, dass von fremden dritten Investoren
Objekte vergleichbarer Gediegenheit und Exklusivitéat (mit vergleichbaren Kosten)
errichtet und vermietet werden.

e Abzustellen ist daher auf Investoren, bei denen die Erzielung eines Mietertrages und
damit das Streben nach Gewinnen jedenfalls im Vordergrund stehen.

e Es bedarf daher entgegen Préll keiner Festlegung eines bestimmten Zinssatzes und
keiner Errechnung des Ertragswertes, der dann mit den Kosten verglichen wird.
Nicht die Finanzverwaltung legt fest, was fremdubliches Verhalten ist, sondern viel-
mehr der (sich unter fremden Dritten bildende) Markt.

e Ein entsprechender Markt ist vom Steuerpflichtigen nachzuweisen. Erfolgt kein Nach-
weis durch den Steuerpflichtigen, etwa weil es einen Markt nicht gibt, so ist weiterhin
die (abstrakte) Renditemiete mit der Marktmiete zu vergleichen.

e Der Vergleich mit konkreten Marktmieten gestaltet sich mangels Verfligbarkeit von
Daten als schwierig. Wenn aus der Finanzverwaltung trotz grundséatzlicher Verflig-
barkeit keine Daten zur Verfligung gestellt werden, werden wohl schon aus Praktika-
bilitdtstiberlegungen (allenfalls modifizierte) Angebotspreise herangezogen werden
mussen.

e Dies findet in der Bewertungswissenschaft letztlich Deckung. Die von Préll befiirch-
teten Manipulationen waren im Rahmen der Beweiswirdigung zu beseitigen.

e Der Zinssatz fir die Renditemiete ist nach dem VwGH nach den Verhéltnissen am

Beginn der Vermietung zu beurteilen. Im Gesamtzusammenhang spricht wohl trotz-
dem viel dafur, hier auf die Investitionsentscheidung abzustellen.

34) Was etwa auch von Zorn in der Literatur bestatigt wurde; vgl die Hinweise bei Prodinger, SWK 11/2017,
588.

%) Diese Rechtsauffassung soll dem Vernehmen nach beibehalten werden.

36) Dazu auch Leyrer/Luka, OStZ 2017, 523.

87) VWGH 10. 2. 2016, 2013/15/0284; 15. 9. 2016, 2013/15/0256.

38) Préll, Eigens zur Vermietung errichtete Immobilien im (VwGH-)Licht des ,funktionierenden Mietenmarktes®,
BFGjournal 2017, 357.
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