STEUERRECHT

Umsatzsteuer bei der Vermietung von Immo-
bilien durch gemeinnutzige Korperschaften

Problemstellung

Sehr hdufig entstehen kleinere oder
groBere Konzerne im Bereich gemeinniit-
ziger Einrichtungen dadurch, dass wirt-
schaftliche Betatigungen teilweise oder
ganzlich in gemeinniitzige Tochterunter-
nehmen - meist in der Rechtsform einer
GmbH - ausgelagert werden (siehe auch
Welbich/Brunner in WT 2/2010, S. 87 ff).
Die Begriindung dafiir liegt zumeist in
betriebswirtschaftlichen und haftungs-
technischen Uberlegungen.

Gesellschafter ist zumeist ein Trdger-
verein oder auch eine Trager-GmbH, die
als Besitzgesellschaft fungiert und sich
auf die Bewirtschaftung der Beteiligung
konzentriert. Sehr haufig wird auch der
Immobilienbesitz bei der Griindung der
Tochtergesellschaft von der Tragerein-
richtung zuriickbehalten und in weiterer
Folge an diese vermietet.

Ertragsteuerliche Auswirkungen

Von Bedeutung ist nun, dass die Vermo-
gensverwaltung gemaB § 47 BAO nicht
gemeinniitzigkeitsschadlich ist. Dariiber
hinaus ist es aber auch noch herrschende
Meinung, dass damit Miet- und Kapi-
talertrage mit Ausnahme von Quellen-
steuern korperschaftsteuerfrei gestellt
werden (Renner in SWK 6/2008, S. 304
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ff). Er warnt jedoch davor, dass eine
weitreichende Ausgliederungsstrategie
ein Spiel mit dem Feuer der dadurch
moglichen Steuerpflicht ist.

Umsatzsteuerliche Auswirkungen
Prinzipiell handelt es sich bei der Ver-
mogensverwaltung nach Rz. 179 der LRL
2012 um eine unternehmerische Betati-
gung, wobei die Liebhabereibeurteilung
nach den allgemeinen Kriterien der LVO
zu erfolgen hat. Nach Rz. 169 der LRL
2012 kommt diese (§ 6 LVO) bei der
Vermietung von Geschiftsrdumen (die
Vermietung zu Wohnzwecken wird in
weiterer Folge nicht behandelt) nicht in
Betracht.In der Praxis halt man sich bei
der Kalkulation der Miete nicht selten
an die fiir KR geregelte Vorgabe einer
mindestens 1,5%igen AfA-Tangente (Rz.
265 der UStR 2000).

Von viel groBerer praktischer Bedeu-
tung waren jedoch Modelle, bei denen
fiir entsprechende Investitionen (Her-
stellung, GroBreparaturen etc.) der
Vorsteuerabzug vorgenommen wurde
und in weiterer Folge fiir die Dauer der
alten Vorsteuerberichtigungsfrist von 10
Jahren gemaB § 12 Abs. 10 UStG infolge
Option gemaB § 6 Abs. 2 UStG eine um-
satzsteuerpflichtige Vermietung erfolgte.

Diese wurden von Vertretern der Finanz-
verwaltung naturgemaB kritisch beurteilt
(beispielhaft Sarnthein in SWK 8/2011,

S. 404 ff) und sogar in den Bereich des
Missbrauchs geriickt.

Konkret wurden als Beispiel dafiir
Ausgliederungen und Riickvermietungen
wirtschaftlich verbundener Wirtschafts-
teilnehmer genannt. Vor allem Beiser hat
sich in der Fachliteratur gegen diesen
Vorwurf gestellt (etwa SWK 31/2009 S.
903 ff, aber auch schon in SWK 8/2007,
S. 334 ff). Ab dem 11. Jahr erfolgte
sodann eine umsatzsteuerfreie Vermie-
tung nach § 6 Abs. 1 Z 16 UStG, ohne
eine Vorsteuerberichtigung vornehmen
zu missen.

Nicht selten ist in der Praxis zu beobach-
ten, dass von gemeinniitzigen Rechtstra-
gern auch bei Vermietungseinnahmen der
beglinstigte Umsatzsteuersatz von 10%
gemaB § 10 Abs. 2 Z 7 UStG angewandt
wurde und teilweise nach wie vor wird.

Dies ist jedoch durch diese gesetzliche
Bestimmung selbst ausgeschlossen, weil
Leistungen, die unter § 6 Abs. 1 UStG
fallen und dazu gehort die Geschafts-
raumvermietung, nicht vom begiinstigten
Steuersatz erfasst sind. Entsprechend
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wurde auch die Rz. 482 der VereinsR
2001 formuliert. Im Falle der Optionsaus-
libung hat die Vermietung daher mit dem
Normalsatz von 20% zu erfolgen.

Anderungen durch das 1. Stabilitsts-
gesetz 2012

Obwohl der Gesetzgeber vor allem
Besteuerungsliicken fiir K&R, Banken

und Versicherungen sowie Vorsorgewoh-
nungsmodelle schlieBen wollte, hat er
mit den Neuregelungen auch gemeinniit-
zige Einrichtungen getroffen.

Dementsprechend schrankte der Gesetz-
geber zundchst die Mdglichkeit, bei der
Vermietung von Geschaftsraumlichkei-
ten zur Umsatzsteuer zu optieren, auf
jene Falle ein, in denen der Mieter zum
Vorsteuerabzug berechtigt ist. AuBerdem
verldngerte der Gesetzgeber den Beob-
achtungszeitraum fiir allfallig durchzu-
fiihrende Vorsteuerkorrekturen von zehn
Jahre auf zwanzig Jahre.

Die Einschrankung der Optionsmdglich-
keit zur steuerpflichtigen Vermietung
kommt nur zum Tragen, wenn das Miet-
oder Pachtverhaltnis nach dem 31. 8.
2012 beginnt. Als Beginn des Miet- oder
Pachtverhdltnisses ist der Beginn der tat-
sachlichen Nutzung anzusehen. Dariiber
hinaus kommt die Neuregelung nicht
zum Tragen, wenn mit der Errichtung des
Gebaudes durch den Vermieter vor dem
1.9. 2012 begonnen wurde.

Die Verldngerung des Beobachtungszeit-
raums tritt nicht ein, wenn entweder der
Unternehmer das Geb&ude bereits vor
dem 1. 4. 2012 in seinem Unternehmen
als Anlagevermdégen nutzt (Obermayr in
Perthold/Plott, SWK-Spezial zum Stabili-
titsgesetz 2012).

Als ,gefahrdete” Mieter werden an dieser
Stelle auch Vereine angefiihrt, weil diese
entweder aufgrund der Liebhabereiver-
mutung der Rz. 176 der LRL 2012 oder
der Ausfiihrung von Umsatzen nach §

6 Abs. 1 Z 25 UStG nicht zum Vorsteu-
erabzug berechtigt sind. Im ersten Fall
bleibt im Zweifelsfall zumindest noch

die Option zur Steuerpflicht (Rz. 464 der
VereinsR 2001).

Eine kleine positive Nachricht hat der
Gesetzgeber im 1. Stabilitdtsgesetz den-
noch verpackt. GemaB § 28 Abs. 38 Z 1
letzter Satz UStG ist der Ausschluss von
der Optionsmaglichkeit (Wahlmdglichkeit
zwischen 20% und 0% bei der Vermie-
tung von Geschaftsraumlichkeiten) dann
nicht gegeben, wenn der Mieter zum
Bezug einer GSBG-Beihilfe (8§ 1, 2 und 3
Abs. 2) berechtigt ist.

Von diesen Bestimmungen sind auch
Kranken- und Kuranstalten sowie Alten-,
Behinderten- und Pflegeheime erfasst,
die von gemeinniitzigen Einrichtungen
betrieben werden. Insofern sind die Aus-
fiihrungen von Obermayr (a.a.0., siehe
oben) noch zu ergdnzen, weil an dieser
Stelle bloB von den genannten Einrich-
tungen, wenn diese von K&R betrieben
werden, gesprochen wird. Aufgrund des
Verweises auf § 6 Abs. 1 Z 25 UStG sind
aber auch gemeinniitzige Mieter erfasst
und der Vermieter hat damit zumindest
die Mdglichkeit, auf eine Vermietung
mit Umsatzsteuer in diesen Fallen zu
optieren (USt-Satz 20% und Vorsteu-
erberichtigungsfrist 20 Jahre nach der
neuen Rechtslage).

AbschlieBend sei in diesem Zusam-
menhang kritisch anzumerken, dass

die Optionsmdglichkeit praktisch dann
keine Wirkung hat, wenn die Vermietung
kommerziell kalkuliert wird, weil sich
diese durch die Erhdhung der Vorsteuer-
berichtigungsfrist auf 20 Jahre betriebs-
wirtschaftlich in einen Nachteil dreht.
Lediglich bei einer ,gemeinniitzigen" Art
der Kalkulation (siehe oben zur AfA-
Tangente von mindestens 1,5%) wird die
Option weiter von Vorteil sein kénnen.

Dies sollte zumindest in den entspre-
chenden Richtlinien des BMF positiv
geklart werden. Aus der Praxis ist noch
zu berichten, dass vor allem gemeinniit-
zige Einrichtungen, die nicht in diesen
Bereichen arbeiten, aber auch Arztinnen
und Psychotherapeutinnen von einem
unangenehmen ,crowding out"-Effekt
betroffen sind, weil sie mangels Vorsteu-
erabzugsberechtigung zu unliebsamen
Mietern geworden sind und daher in
der Praxis nicht selten keine geeigneten
Raumlichkeiten finden. Der Gesetzgeber

wird diese Situation auf Dauer nicht
ignorieren kdnnen und ist daher entspre-
chend gefordert.

Zusammenfassung

Aufgrund betriebswirtschaftlicher und
haftungstechnischer Uberlegungen
kommt es haufig zur Ausgliederung von
wirtschaftlichen Tatigkeiten gemein-
niitziger Einrichtungen an Tochter-
gesellschaften. Allféllig vorhandener
Immobilienbesitz wird in diesen Fillen
regelmaBig zuriickbezahlten und in wei-
terer Folge an die Tochtergesellschaft
vermietet.

Sofern der Mieter entweder weitaus
tiberwiegend zum Vorsteuerabzug
berechtigt ist oder ein Anrecht auf eine
GSBG-Beihilfe nach 88 1, 2 oder 3 Abs.
2 GSBG hat, kann der Vermieter auch
nach der neuen Rechtslage weiterhin zur
Umsatzsteuerpflicht optieren und den
Vorsteuerabzug in Anspruch nehmen. In
diesem Fall ist ein Umsatzsteuersatz von
20% fiir eine Dauer von mindestens 20
Jahren anzuwenden, wenn eine Vor-
steuerberichtigung vermieden werden
soll.
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