Vermietung einer Immobilie zu Wohnzwecken durch die Privatstiftung

Der VWGH bekréaftigt nochmals seine Aussagen aus 2007/15/0255: die Vermietung einer Immobilie zu UStG 1994: § 2
Wohnzwecken als fortlaufende Duldungsleistung kommt auch bei einer Privatstiftung als unternehme-

rische Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs 1 UStG 1994 bzw. als wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Art 4

Abs 1 und 2 der Richtlinie 77/388/EWG (nunmehr: Art 9 Abs 1 Unterabsétze 1 und 2 der Richtlinie VwGH 10.02.2018,
2006/112/EG) in Betracht. Es fehlt allerdings an einer wirtschaftlichen Tatigkeit, wenn die Uberlassung 2013/15/0284

der Nutzung eines Wohnhauses an den Stifter/Begunstigten nicht deshalb erfolgt, um Einnahmen zu

erzielen, sondern um ihm einen Vorteil zuzuwenden. Die Beurteilung ist dabei an Hand eines Verglei-

ches zwischen den Umstanden vorzunehmen, unter denen das Wohngebaude dem Stifter Uberlassen

wird, und den Umstanden, unter denen die entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit gewdhnlich ausge-

Ubt wird.

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution
zu ersetzen

Begriindung

Bei der Beschwerdefiihrerin, einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, die mit Erkl&rung Uber die Errichtung der Gesellschaft
vom 14. Februar 2006 von der O Privatstiftung als deren 100 %iger Gesellschafterin gegriindet wurde, fand eine den Zeitraum Mérz
bis Dezember 2007 betreffende Umsatzsteuerpriifung statt. Der Prifer stellte fest, die Beschwerdefiihrerin habe auf einem in an-
spruchsvoller Griin- und Hanglage befindlichen Grundstiick in G ein besonders reprasentatives Einfamilienhaus errichtet. Eine FI&-
che im AusmaR von ca. 250 m2 sei an Nikolaus O, den Stifter der O Privatstiftung und Geschéftsfiihrer der Beschwerdefiihrerin,
vermietet worden. Die verbleibende Flache von ca. 60 m2 habe die O GmbH, eine weitere Tochter der O Privatstiftung, deren Ge-
schaftsfuhrer Nikolaus O sei, angemietet. Das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, bei dem Einfamilienhaus handle es sich grund-
sétzlich um ein Gebdude mit vier getrennt vermietbaren Wohneinheiten, sei nicht nachvollziehbar, weil schon aufgrund des Einreich-
planes und der baubehdrdlichen Abwicklung von einem Einfamilienhaus auszugehen sei. Der Eindruck eines Einfamilienhauses
»(bietend eine im Innenbereich rdumlich und architektonisch grof3ziigig angelegte Wohneinheit mit der Besonderheit eines offen-
sichtlich eingeplanten Burobereichs im UntergeschoR des Geb&udes, im AuRRenbereich als Besonderheit bietend ein Schwimmbecken
im Ausmal von ca. 12 x 3,5 m und Holzterrassen und Freitreppen in der steilhangigen AuRenlage)* habe sich auch bei der Objektbe-
sichtigung bestéatigt. Der Umbau des Einfamilienhauses in drei bis vier getrennt vermietbare Wohneinheiten sei theoretisch maéglich,
nach den derzeitigen Verhéltnissen aber nicht reell. Auch in Bezug auf die erforderlichen Investitionen stelle sich das Objekt in G als
auBergewdhnlich dar, zumal die Aufwendungen fiir den Grund und Boden ca. 550.000 EUR und jene fiir das Gebdude zumindest
ca. 850.000 EUR betragen hétten.

Das Objekt in G sei in mehrerer Hinsicht auRergewdhnlich. Es sei davon auszugehen, dass es nach den Winschen und Vorstellungen
von Nikolaus O, dessen allein entscheidungsbefugte Stellung eingangs dargestellt worden sei, errichtet worden sei. Im Hinblick
darauf wurde vom Prifer der Standpunkt vertreten, dass die Investitionskosten fiir dieses Objekt, soweit sie auf den Wohnraum
entfielen, der von Nikolaus O privat genutzt werde, Kosten der privaten Lebensfiihrung im Sinne des § 20 EStG 1988 darstellten.
Gestaltungen zur Schaffung eines Bestandrechtstitels, die darauf abzielten, solche Kosten in das Erscheinungsbild einer wirtschaftli-
chen Tétigkeit zu kleiden und damit in abziehbare Kosten umzuwandeln, seien steuerlich unbeachtlich. Daher sei die im Zusammen-
hang mit der Errichtung des Objektes in G angefallene Vorsteuer nicht abziehbar.

Das Finanzamt folgte dem Prifer und setzte mit Bescheiden vom 25. Mérz 2008 die Umsatzsteuer fur die Zeitrdume Mérz bis De-
zember 2007 fest, wobei es die auf die Liegenschaft in G entfallende Vorsteuer, soweit sie auf die von Nikolaus O genutzten Raum-
lichkeiten entfiel, auBer Ansatz lieR. Gegen diese Bescheide brachte die Beschwerdefilhrerin mit Schriftsatz vom 28. April 2008
Berufung ein.

Mit Bescheid vom 14. April 2008 setzte das Finanzamt die Umsatzsteuer fiir den Zeitraum Jénner 2008 - wiederum unter teilweiser
Auferachtlassung der auf die Liegenschaft in G entfallenden Vorsteuer - fest. Die Beschwerdefiihrerin berief mit Schriftsatz vom
16. Mai 2008 auch gegen diesen Bescheid.

Am 14. Dezember 2009 erlieR das Finanzamt Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 2007 und 2008, in denen es - unter Hinweis auf
die Feststellungen des Priifers - die im Zusammenhang mit der Liegenschaft in G stehenden Umsétze und Vorsteuern teilweise aulRer
Ansatz lie}, wogegen die Beschwerdefiihrerin mit Schriftsatz vom 18. Janner 2010 ebenfalls Berufung erhob.

In den weitgehend gleichlautenden Berufungen wurde von der Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen vorgebracht, ihr Geschéftsge-
genstand sei das Objektmanagement fiir Immobilien, insbesondere die Anschaffung, die VerduBerung, die Vermietung und Verpach-
tung von immobilem Vermdgen jeder Art, die Verwaltung von immobilem Vermdégen sowie generell die Verwaltung von Vermdgen,
ferner die Durchfiihrung baulicher MalRnahmen sowie die Sanierung und Neuerrichtung von Bauwerken aller Art. Im Jahr 2006 habe
die Beschwerdefiihrerin zwei Wohnungen in K und zwei Liegenschaften inVV erworben. Eine weitere Wohnung habe sie im
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Jahr 2008 angeschafft. Die Liegenschaften in V seien in der Zwischenzeit wieder verauRert worden, die drei Wohnungen wiirden an
Fremde vermietet.

Am 21. November 2005 und damit unmittelbar vor Grindung der Beschwerdeflihrerin habe die O Privatstiftung ein unbebautes
Grundstiick in G erworben. Bereits bei Abschluss des Kaufvertrages habe der Plan bestanden, die Liegenschaft durch die noch zu
errichtende Beschwerdefiihrerin bebauen zu lassen. Aus diesem Grund sei die Beschwerdefiihrerin mit Nachtrag zum Kaufvertrag
vom 19. Februar 2007 in den Kaufvertrag der O Privatstiftung vom 21. November 2005 eingetreten. Die Beschwerdeflihrerin habe
zudem ein angrenzendes Grundstiick erworben und mit der Errichtung eines Gebaudes begonnen, dessen Planung sie 2006 in Auftrag
gegeben habe. Aus einer Bestdtigung des Architekturbiiros gehe hervor, dass die Entwurfsanforderung in der Schaffung von vier
Wohneinheiten samt Parkmdglichkeit auf einer Verteilerebene unter optimaler Ausnutzung des relativ kleinen Grundstiicks bestan-
den habe. Bis Ende 2008 seien Gesamtinvestitionskosten von rund 1,997.000 EUR angefallen, wovon 565.000 EUR auf Grund und
Boden und 1,432.000 EUR auf die Baukosten entfielen.

Im Sommer 2007 sei eine der vier Wohneinheiten mit einer Nutzflache von 60 m2 an die O GmbH vermietet worden. Das Mietver-
héltnis habe am 1. Janner 2008 begonnen und sei auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden. Der wertgesicherte Mietzins habe
12 EUR je m2 zuziglich Umsatzsteuer und Betriebskosten betragen. Wahrend der Bauphase habe die Beschwerdefihrerin zudem
Nikolaus O angeboten, die verbleibenden drei Wohneinheiten mit einer Gesamtnutzflache von rund 250 m2 zu denselben Konditio-
nen ab 1. J&nner 2008 zu mieten. Die Vermietung der Wohnungen erfolge unmébliert. Der Nettomietzins von 12 EUR sei marktiib-
lich und fiihre im Hinblick auf die Gesamtinvestitionskosten zu einer Mietrendite von rund 2,2 % ,,(= reale Rendite aufgrund der
Wertsicherung)“. Die Rendite sei angemessen, nachdem mit Wohnliegenschaften in hochwertiger Lage durchschnittliche Renditen
von 2 bis 4 % erzielbar seien. Mit dem Mietobjekt in G werde, ungeachtet des Umstandes, dass - wegen der beeintrachtigten Nut-
zungsmdglichkeit durch die noch nicht vollstdndig fertiggestellte Bauausfiihrung - zu Beginn des Mietverhaltnisses eine um 25 %
reduzierte Miete vereinbart worden sei, seit Beginn der Vermietung ein steuerpflichtiger Gewinn erzielt.

Gegenstand der Beschwerdefiihrerin sei die Vermietung von Wohnungen zu Wohnzwecken. Die Errichtung des in Rede stehenden
Gebdudes auf einem Steilhang sei nicht auRergewdhnlich, weil in G und im Umland von G viele Geb&ude in Hanglage errichtet
wiirden. Dass sich dabei die Errichtungskosten erhdhten, liege auf der Hand. Auch die anspruchsvolle architektonische und bauliche
Gestaltung mache das Objekt nicht auBergewdhnlich, zumal es in G und im Umland von G viele anspruchsvolle Biro- und Wohn-
héuser gebe, die nicht von den Errichtern genutzt wiirden. Selbst die Hohe der Investitionskosten sei nicht auBergewdhnlich, weil in
Zeiten eines erhdhten Wohnbewusstseins auch architektonisch und finanziell anspruchsvolle Hauser als Wohnraum gemietet
bzw. vermietet wirden. Die Beschwerdefiihrerin habe, wie aus den Planunterlagen eindeutig erkennbar sei, ein Objekt mit
vier Einheiten in Auftrag gegeben. Das Schwimmbecken im AuRenbereich sowie die Holzterrassen und Freitreppen sprachen nicht
dagegen, weil diese mehreren Wohnungen zugeteilt werden kénnten. Im Ubrigen wohne Nikolaus O, der iiber einen Forstbesitz in K
verfiige, nur aus beruflichen Griinden in G. Es kénne nicht davon ausgegangen werden, dass er die Raumlichkeiten langfristig mieten
werde. Daher habe die Beschwerdefiihrerin besonderes Augenmerk darauf gelegt, dass das Objekt ohne bermaRigen Aufwand in bis
zu drei gesondert vermietbare Wohneinheiten umgebaut werden kénne. Im Ergebnis handle es sich um ein Veranlagungsobjekt, das
unter Erwirtschaftung der erzielbaren Rendite vermietet werde. Dass die an Nikolaus O verrechnete Miete fremdublich sei, werde
vom Finanzamt nicht bestritten. Mit der Vermietung der in Rede stehenden Geb&udeteile seien von Beginn an steuerpflichtige Ge-
winne erzielt worden. Es liege keine rechtliche Gestaltung vor, die darauf abziele, Kosten der privaten Lebensfilhrung in das Er-
scheinungsbild einer wirtschaftlichen Téatigkeit zu kleiden.

Die belangte Behoérde nahm nach Vorlage der Berufung einen Ortsaugenschein vor und filhrte ein Vorhalteverfahren zur Frage der
Angemessenheit des an Nikolaus O verrechneten Mietzinses sowie eine miindliche Verhandlung durch.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung keine Folge und fiihrte unter Hinweis auf das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofs vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255, aus, die Abgabenbehdrde stehe im Einklang mit Lehre und Rechtspre-
chung, wenn sie die gegenstandliche Nutzungsuberlassung an Hand eines Vergleichs zwischen den Umsténden, unter denen das
Wohngeb&ude im Beschwerdefall Nikolaus O tberlassen worden sei, und den Umsténden, unter denen die entsprechende wirtschaft-
liche Tétigkeit gewdhnlich ausgelibt werde, beurteilt habe (marktkonformes Verhalten). Im Hinblick auf das marktkonforme Verhal-
ten sei bei der Vermietung vor allem entscheidend, ob - wie der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 23. Februar 2010,
2007/15/0003, VwsSlg 8515/F, im Falle der Vermietung einer Wohnimmobilie durch eine GmbH an den Gesellschafter entschieden
habe - ein angemessener Mietzins vereinbart worden sei. Die angemessene Hohe leite sich daraus ab, was unter einander fremd ge-
geniberstehenden Personen vereinbart worden ware, und damit insbesondere auch daraus, was ein Investor als Rendite aus der Inves-
tition der konkret aufgewendeten Geldsumme erwarte. Ergdnzend habe der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom
25. April 2013, 2010/15/0139, unter Hinweis auf des Erkenntnis vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255, ausgefiihrt, dass eine Renditebe-
rechnung fiir einen Betrag in Hohe des Verkehrswerts der Immobilie bzw. des Gesamtbetrages der Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten (samt allfalliger Sanierungskosten) anzustellen sei, wobei von einem marktiiblich agierenden Immobilieninvestor auszugehen
sei.

Die belangte Behorde gehe daher davon aus, dass bei einem marktiblich agierenden Investor der Gesamtbetrag der Anschaffungs-
und Herstellungskosten ,,unter dem (ausgehend vom Nutzungsentgelt errechneten) Ertragswert der Immobilie liege“. Aus diesem
Grund habe die belangte Behorde eine Berechnung nach dem Ertragswertverfahren angestellt. Laut dieser - im angefochtenen Be-
scheid néher dargestellten - Berechnung, der ein ,Liegenschaftszinssatz*“ von 2,5 % und eine Nutzungsdauer der gegenstandlichen



Gebéudeteile von 80 Jahren zugrunde gelegt worden sei, lagen die Errichtungskosten um rund 360.000 EUR (ber dem (ausgehend
vom im Beschwerdefall vereinbarten Nutzungsentgelt errechneten) Ertragswert der baulichen Anlagen. Somit lage kein marktkon-
formes Verhalten und damit auch keine unternehmerische Tétigkeit vor.

Vor dem Hintergrund des anzustellenden Kosten-Ertrags-Vergleichs sei es ohne Belang, ob der auf den Quadratmeter umgelegte
Mietzins - wie von der Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren vorgebracht - marktkonform sei. Die im Verwaltungsverfahren
geforderte Beurteilung des marktkonformen Verhaltens anhand einer ,,Mietrendite“ (Division der jahrlichen Mieteinnahmen durch
die Investitionskosten) unter Beriicksichtigung einer Wertsteigerung der Immobilie, werde von der belangten Behérde als nicht aus-
reichend angesehen, weil dabei weder die altersbedingten Wertverluste des Geb&udes (Abschreibungen) noch die bis zum Ablauf der
Gesamtnutzungsdauer anfallenden Instandhaltungskosten berticksichtigt wiirden. Dem Einwand, bei Berechnung des Liegenschafts-
zinssatzes werde unzulé&ssigerweise von der Sekundérmarktrendite fiir Bundesanleihen ausgegangen, sei zu entgegnen, dass der so
ermittelte Liegenschaftszinssatz von 2,5 % ,,der Empfehlung des Hauptverbandes der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizier-
ten Sachverstindigen Osterreichs* entspreche. Auch die weiteren Einwendungen der Beschwerdefiihrerin gegen die Berechnung der
belangten Behérde, die von der Beschwerdefiihrerin als Ganzes abgelehnt werde, stellten sich - aus im angefochtenen Bescheid néher
dargestellten Griinden - als unberechtigt dar.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen.
§ 2 Abs. 1 UStG 1994 lautet:

,,unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Téatigkeit selbstandig ausiibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerb-
liche oder berufliche Téatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Téatigkeit zur Erzielung von Ein-
nahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegeniber ihren Mitgliedern tétig
wird.*

Nach Art. 9 Abs. 1 Unterabsétze 1 und 2 der im Beschwerdefall anzuwendenden Richtlinie 2006/112/EG qilt als Steuerpflichtiger,
wer die wirtschaftliche Tétigkeit eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden selbstdndig und unabhéngig von ihrem Ort ausiibt,
gleichgiiltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis. Durch die Bezugnahme auf wirtschaftliche Tatigkeiten wird im Resultat
auf nachhaltige, einnahmenorientierte Aktivitaten abgestellt (vgl. Ruppe/Achatz, UStG4, § 2 Tz 8).

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255, VVwSlg 8654/F, ausgefiihrt, dass die Vermietung
einer Immobilie zu Wohnzwecken als fortlaufende Duldungsleistung auch bei einer Privatstiftung als unternehmerische Tatigkeit im
Sinne des § 2 Abs. 1 UStG 1994 bzw. als wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Art. 4 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 77/388/EWG
(nunmehr: Art. 9 Abs. 1 Unterabsétze 1 und 2 der Richtlinie 2006/112/EG) in Betracht kommt. Es fehle allerdings an einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit, wenn die Uberlassung der Nutzung eines Wohnhauses an den Stifter/Begiinstigten nicht deshalb erfolge, um
Einnahmen zu erzielen, sondern um ihm einen Vorteil zuzuwenden (Zuwendung aus der Stiftung). Die Beurteilung sei dabei an Hand
eines Vergleiches zwischen den Umsténden vorzunehmen, unter denen das Wohngebdude dem Stifter Uberlassen werde, und den
Umsténden, unter denen die entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit gewdhnlich ausgeiibt werde.

Anhaltspunkte fiir die erforderliche Abgrenzung zwischen Téatigkeiten, die letztlich nur der Erfullung des Stiftungszweckes dienten,
und solchen, die uber die bloRe Erfullung des Stiftungszweckes hinaus als wirtschaftliche Tatigkeiten einzustufen seien, finden sich
im Urteil des EUGH vom 26. September 1996, C-230/94, Enkler, in den Rn 24 ff:

24 Wer einen Vorsteuerabzug vornehmen mdéchte, muss nachweisen, dass er die VVoraussetzungen hierfiir und inshesondere die
Kriterien fur die Einstufung als Steuerpflichtiger erfulit.

Acrtikel 4 der Sechsten Richtlinie hindert die Finanzverwaltung daher nicht daran, objektive Belege fiir die geduflerte Absicht zu
verlangen (vgl. Urteil Rompelman, a. a. O., Randnr. 24). Ein behdrdliches oder gerichtliches Organ, das zu diesem Problem Stellung
zu nehmen hat, muss folglich unter Beruicksichtigung aller Gegebenheiten, die fiir einen Einzelfall charakteristisch sind, ermitteln, ob
die fragliche Tétigkeit - hier die Nutzung eines Gegenstands in Form der Vermietung - zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen
dient.

()

26 Im Urteil vom 11. Juli 1991 in der Rechtssache C-97/90 (Lennartz, Slg. 1991, 1-3795) hat der Gerichtshof entschieden, dass zu
den Gegebenheiten, auf deren Grundlage die Finanzbehorden zu priifen haben, ob ein Steuerpflichtiger Gegenstande fir Zwecke
seiner wirtschaftlichen Téatigkeiten erwirbt, die Art des betreffenden Gegenstands gehort.

27 Dieses Kriterium ermdglicht auch die Feststellung, ob ein einzelner einen Gegenstand so verwendet hat, dass seine Tatigkeit
als wirtschaftliche T&tigkeit im Sinne der Sechsten Richtlinie anzusehen ist. Wird ein Gegenstand Ublicherweise ausschlielich wirt-
schaftlich genutzt, so ist dies im Allgemeinen ein ausreichendes Indiz dafiir, dass sein Eigentiimer ihn fiir Zwecke wirtschaftlicher
Tatigkeiten und folglich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen nutzt. Kann ein Gegenstand dagegen seiner Art nach sowohl zu
wirtschaftlichen als auch zu privaten Zwecken verwendet werden, so sind alle Umstande seiner Nutzung zu priifen, um festzustellen,
ob er tatsachlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird.



28 Im letztgenannten Fall kann der Vergleich zwischen den Umstanden, unter denen der Betreffende den Gegenstand tatséchlich
nutzt, und den Umstanden, unter denen die entsprechende wirtschaftliche Téatigkeit gewdhnlich ausgeiibt wird, eine der Methoden
darstellen, mit denen gepriift werden kann, ob die betreffende Tatigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgeibt wird.

29 Auch wenn allein anhand von Kriterien, die sich auf das Ergebnis der betreffenden Tatigkeit beziehen, nicht ermittelt werden
kann, ob die Tatigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgetibt wird, sind ferner die tatsachliche Dauer der Vermietung
des Gegenstands, die Zahl der Kunden und die Hohe der Einnahmen Gesichtspunkte, die zur Gesamtheit der Gegebenheiten des
Einzelfalls gehéren und daher neben anderen Gesichtspunkten bei dieser Priifung beriicksichtigt werden kénnen.«

Wie der Rn 29 des EuGH Urteils vom 26. September 1996, C 230/94, Enkler, auf welches der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis
vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255, VwSIg 8654/F, Bezug genommen hat, zu entnehmen ist, kann allein anhand von Kriterien, die sich
auf das Ergebnis der betreffenden Tatigkeit beziehen, nicht ermittelt werden, ob die Tatigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Ein-
nahmen ausgeiibt wird. Die Beurteilung hat vielmehr unter Beriicksichtigung aller Gegebenheiten zu erfolgen, die fiir einen Einzel-
fall charakteristisch sind. Anderes geht auch aus den Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes, die von der belangten Behdrde fur
den von ihr vertretenen (gegenteiligen) Standpunkt ins Treffen gefiihrt werden, nicht hervor.

Im Erkenntnis vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255, VwSlg 8654/F, war etwa strittig, ob die von der dortigen Beschwerdefiihrerin tat-
séchlich gewdhlte Form der Errichtung und Uberlassung einer Wohnimmobilie an den Stifter auf eine Art und Weise erfolgte, die die
dortige Beschwerdefilhrerin als Steuerpflichtige (Unternehmerin) auswies. Die dort belangte Behdrde hat das Vorliegen einer unter-
nehmerischen Tatigkeit mit der Begriindung verneint, dass der Stifter bereits vor Abschluss des Mietvertrages seinen Wohnsitz im
neuerrichteten Gebdude begriindet habe, die im Nachhinein getroffene (mindliche) Mietvereinbarung in verschiedenen Punkten
gegen das Vorliegen einer wirtschaftlichen Betatigung gesprochen habe, entgegen der behaupteten miindlichen Vereinbarung auch
noch nach Abschluss der Mietvereinbarung Investitionen in das Objekt getatigt worden seien und der vereinbarte Mietzins nicht
fremdiblich gewesen sei. Diese Beurteilung stiel nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse (und nicht nur aufgrund einer allenfalls zu
niedrigen Miete und damit einhergehend zu geringen Rendite aus der Vermietung) auf keine vom Verwaltungsgerichtshof aufzugrei-
fenden Bedenken.

Im Bereich der Uberlassung von Wohngebiuden durch eine Kérperschaft an ihre Gesellschafter bzw. an Personen, die den Gesell-
schaftern nahestehen, sind in rechtlicher Hinsicht mehrere dem Vorsteuerabzug allenfalls entgegenstehende Konstellationen zu unter-
scheiden. Der Vorgang kann einerseits eine verdeckte Ausschuttung darstellen und gegebenenfalls zum Ausschluss des Vorsteuerab-
zuges nach §12 Abs.2 Z2 lit.a UStG 1994 fuhren (vgl. dazu etwa das Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003,
VwsSlg. 8515/F). In diesem Fall kommt besondere Bedeutung der Angemessenheit der Miete zu. Der VVorgang kann sich aber ande-
rerseits auch als bloRe Gebrauchsuberlassung darstellen, die nicht als wirtschaftliche (unternehmerische) Tatigkeit einzustufen ist.
Um bei der Uberlassung des Gebrauches das Vorliegen einer unternehmerischen Tétigkeit ausschlieRen zu konnen, kommt entschei-
dendes Gewicht dem Gesamtbild der Verhaltnisse zu. Ein (moderates) Abweichen des tatsachlich vereinbarten vom fremdiblichen
Mietentgelt kann daher fur sich allein nicht dazu fuhren, eine Tatigkeit als nichtunternehmerisch einzustufen.

Die belangte Behorde hat die Frage, ob die streitgegenstandliche Vermietung zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgeubt
wird und damit Uberhaupt eine unternehmerische Tétigkeit darstellt, lediglich anhand der Angemessenheit der Miete und nicht an-
hand des Gesamtbilds der Verhéltnisse beurteilt und schon damit die Rechtslage verkannt. Abgesehen davon wére eine abstrakte
Renditeberechnung dann gerechtfertigt, wenn es fiir das von der Beschwerdefiihrerin errichtete Mietobjekt keinen funktionierenden
Mietenmarkt gabe, was von der Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren dezidiert bestritten worden ist. Wenn der Verwal-
tungsgerichtshof im Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2007/15/0003, VwSlIg. 8515/F, auf die Renditeerwartung eines ,,marktiblich
agierenden Immobilieninvestors® als Vergleichsmafstab abgestellt hat, dann war damit jene Rendite gemeint, die Ublicherweise aus
dem eingesetzten Kapital durch VVermietung erzielt wird.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher als mit Rechtwidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb er gemaR § 42 Abs. 2
Z 1 VwGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. |1 Nr. 455/2008.

Die zitierten Bestimmungen uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemaR 8 79 Abs. 11 letzter Satz VWGG in
der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.

Wien, am 10. Februar 2016



