 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100110/2012

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin R

in der Beschwerdesache K. Privatstiftung,

vertreten durch Stb GmbH,

gegen die Bescheide des Finanzamtes Ort, St. Nr. XXX betreffend
- Umsatzsteuer 2008 vom 9. November 2011

- Umsatzsteuer 2009 vom 9. November 2011

- Koérperschaftsteuer 2008 vom 9. November 2011

- Kérperschaftsteuer 2009 vom 9. November 2011

- Umsatzsteuer 2010 vom 8. Mai 2012 (ersetzt Festsetzungsbescheide 1-9/2010 und 10-
12/2010 vom 20. Oktober 2011)

- Kérperschaftsteuer 2010 vom 8. Mai 2012

- Umsatzsteuer 2011 vom 9. Dezember 2013 (ersetzt Festsetzungsbescheide 1-3/2011 und 4-
6/2011 vom 20. Oktober 2011 sowie 7-9/2011 vom 5. Dezember 2011)

- Kérperschaftsteuer 2011 vom 9. Dezember 2013

- Umsatzsteuer 2012 vom 9. Dezember 2013

- Kérperschaftsteuer 2012 vom 9. Dezember 2013

- vorldufige Festsetzung der Umsatzsteuer 2013 vom 1. April 2014

- vorldufige Festsetzung der Kérperschaftsteuer 2013 vom 1. April 2015

- Kérperschaftsteuervorauszahlungen fiir 2015 und Folgejahre vom 1. April 2015
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nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

1. Die Beschwerden gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer
fiir die Jahre 2008, 2009, 2010 und 2011 sowie den Bescheid betreffend die Festsetzung von
Korperschaftsteuervorauszahlungen 2015 und Folgejahre werden als

unbegriindet abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

2. Die Bescheide betreffend Kérperschaftsteuer und Umsatzsteuer 2012 werden abgeédndert.
Die Umsatzsteuer 2012 wird mit einer Gutschrift in Hohe von EUR 34.752,25 festgesetzt.

Die Korperschaftsteuer 2012 wird mit EUR 675,00 (einschlieBlich EUR 6,97 Zwischensteuer)
festgesetzt, das steuerpflichtige Einkommen 2012 mit EUR 2.665,01 festgesetzt.

Die Bemessungsgrundlagen und Steuerberechnungen sind den Beilagen 1/1 und 1/2 zu
entnehmen, die Bestandteil dieses Spruches darstellen.

3. Der angefochtene Umsatzsteuer- und Kérperschaftsteuerbescheid fiir das Jahr 2013 mit
vorlaufigen Abgabenfestsetzungen werden dahingehend abgedndert, dass die Festsetzung
der Korperschaftsteuer und Umsatzsteuer 2012 gemals § 200 Abs. 2 BAO endgiiltig erfolgt.

Die Festsetzung der Umsatzsteuer 2013 mit einer Zahllast in Hohe von EUR 397,90 bleibt
unverandert. Die Festsetzung des steuerpflichtigen Einkommens 2013 mit EUR 4.230,70 und
der Korperschaftsteuer 2013 mit EUR 1.070,00 (einschlieBlich EUR 14,50 Zwischensteuer)
bleiben unverandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Steuerberechnung sind in den Beilagen 2/1 und 2/2 zu

entnehmen, die Bestandteil dieses Spruches darstellen.

4. Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zuldssig.

Entscheidungsgriinde
Inhaltsverzeichnis:
A. Verwaltungsgeschehen und Ermittlungsverfahren beim BFG
A. |. Verwaltungsgeschehen (Seite 3)
A.|. 1. Erstveranlagungen 2006 bis 2009, Umsatzsteuervoranmeldungen 2010/2011

A. |. 2. Aufenpriifung fiir die Jahre 2008 bis 2010
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I. Verwaltungsgeschehen
1. Erstveranlagungen 2006 bis 2009, Umsatzsteuervoranmeldungen 2010/2011

Im Jahr 2006 wurde dem Finanzamt die Errichtung der Stiftung bekannt gegeben und in dem
Fragebogen zur Betriebseroffnung zur Geschaftstatigkeit das ,Halten von Beteiligungen,
Vermietung geplant” (ohne Umsatz- und Gewinnzahlen) angegeben.

Am 15. 2. 2008 brachte die Bf. beim Finanzamt mittels Finanz-Online einen , Antrag auf
Regelbesteuerung gemdfs § 6 Abs. 3 UStG 1994 ab dem 23. Juni 2006“ und eine
Umsatzsteuervoranmeldung fir den Zeitraum Oktober bis Dezember 2007 mit einem
Vorsteuerguthaben ein.

- Veranlagung Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2006 und 2007:

Mit Bescheiden vom 28. April 2006 erfolgte eine erklarungsgemafRe Veranlagung der
Umsatzsteuer 2006 (mit einer aus Vorsteuern stammenden Gutschrift iHv EUR 632,19) und
der Korperschaftsteuer (von zwischensteuerpflichtigen Kapitaleinkiinften) fir das Jahr 2006.

Die Umsatzsteuer und Kérperschaftsteuer 2007 wurden mit Bescheiden vom 2. Februar 2009
entsprechend den eingereichten Erklarungen wie folgt festgesetzt:

-- Umsatzsteuergutschrift (aus Vorsteuern) EUR 1.097,37

-- Kérperschaftsteuer EUR 5.363,51 von einem steuerpflichtigen Einkommen iHv

EUR 23.975,71 (davon negative Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung EUR 6.078,77 und
sonstige (Spekulations-) Einkiinfte EUR 30.054,48) und von zwischensteuerpflichtigen
Einklinften

- Umsatzsteuervoranmeldungen 2008 und Erstveranlagung Umsatzsteuer und
Korperschaftsteuer 2008:

Fiir die vier Quartale wurden Umsatzsteuervoranmeldungen mit— ausschlieBlich aus
Vorsteuern resultierenden — Gutschriften von insgesamt EUR 5.524,14 eingereicht. Diese
wurden am Steuerkonto gutgeschrieben.

Mit 30. November 2009 erging entsprechend den eingereichten Erklarungen der
Umsatzsteuerbescheid 2008 mit einer Gutschrift (aus Vorsteuern) in Hohe von EUR 5.352,59
und Korperschaftsteuerbescheid 2008 mit einer festgesetzten Korperschaftsteuer iHv

EUR 521,10 (fir zwischensteuersteuerpflichtige Einklinfte). Das Einkommen wurde mit -
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EUR 609,94 festgesetzt (davon negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
EUR 2.731,69 und positive Kapitaleinklinfte iHv EUR 2.121,75).

- Umsatzsteuervoranmeldungen 2009 und Erstveranlagung Umsatzsteuer und
Koérperschaftsteuer 2009:

Fir die vier Quartale 2009 wurden Umsatzsteuervoranmeldungen mit einem
Vorsteuerguthaben iHv insgesamt EUR 142.422,95 eingereicht und am Steuerkonto
gutgeschrieben.

Mit 10. November 2010 ergingen entsprechend den eingereichten Erklarungen der
Umsatzsteuerbescheid 2009 mit einer Gutschrift in Hohe von EUR 137.962,92 (aus
Vorsteuern) und der Korperschaftsteuerbescheid 2009 mit einer Kérperschaftsteuer iHv
EUR 5.352,09 fir ein steuerpflichtiges Einkommen iHv EUR 22.033,92 (resultierend aus
negativen Einklinften aus Vermietung und Verpachtung iHv € 5.428,79 und sonstigen
Einklinften EUR 27.462,71) und zwischensteuerpflichtige Einklinfte.

- Umsatzsteuervoranmeldungen 2010 und 2011:

Die im Jahr 2010 zu den Quartalsfalligkeiten eingereichten Umsatzsteuervoranmeldungen
weisen ausschlieRlich aus Vorsteuern resultierende Guthaben iHv EUR 37.961,37/

EUR 9.430,52/ EUR 7.406,29/ EUR 47.947,03 = insgesamt EUR 102.745,21 aus, wovon die
Guthaben fiir die ersten drei Quartale (EUR 54.798,18) am Abgabenkonto gutgeschrieben

wurden

Fir das erste und zweite Quartal des Jahres 2011 reichte die Bf.
Umsatzsteuervoranmeldungen mit Vorsteuerguthaben iHv EUR 52.410,13 und EUR 27.092,96
ein.

2. Auf3enpriifung fiir die Jahre 2008 bis 2010

Im Jahr 2011 fand eine AuRenprifung betreffend Umsatzsteuer und Kérperschaftsteuer 2008
und 2009 sowie die Umsatzsteuerfestsetzungen fir den Zeitraum 1-9/2010 statt.

Dabei wurde laut Bericht und Niederschrift tiber die Schlussbesprechung vom
19. Oktober 2011 folgendes festgestellt:

1. GEBAUDE 1
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Sachverhalt:

Die K. Privatstiftung wurde mit Stiftungsurkunde vom 23.6.2006 gegriindet. Stifter sind
das Ehepaar W. und T. N.. Zweck der Stiftung ist It. Stiftungsurkunde

- die Versorgung der Beglinstigten

- die Finanzierung von Gesellschaften, an denen die Privatstiftung beteiligt ist,
- das Halten von Beteiligungen, und

- der Erwerb, die Errichtung und Vermietung von Immobilien jeder Art.

Die VerdufSerung von Immobilien wird nicht ausdriicklich als Stiftungszweck angefiihrt, ist
aber zuldssig, wenn der Stiftungsbeirat der VerdufSerung zustimmt.

Tatsdchlich (bt die K. Privatstiftung neben der im Sachverhalt
dargestellten Wohnraumerrichtung keinerlei unternehmerische Tétigkeit aus.

Die K. Privatstiftung ist zu 51% an der U. GmbH mbH (im folgenden kurz U. GmbH) beteiligt.
Die librigen 49% an dieser Gesellschaft hdlt Herr W. N., der auch Geschdiftsfiihrer ist. Die U.
GmbH ist ihrerseits zu 50% an der H. Handelsgesellschaft mbH (im folgenden kurz H. GmbH)
beteiligt. Die iibrigen 50% an der H. GmbH hdlt die auslandische Gesellschaft ZZZLb.
Geschdiftsfiihrer der H. GmbH sind Herr W. N. und ein Vertreter der ZZZLb. Der Stifter W. N.
hat beherrschenden Einfluss sowohl auf die U. GmbH als auch auf die H. GmbH.

Anmerkung: Das BeteiligungsausmafS der U. GmbH und des ausldndischen Stahlwerkes
Zhlobin betrdgt jeweils 50 %. Die H. GmbH tdétigt rund 95 % der Einkdufe beim auslédndischen
Stahlwerk Zhlobin. Das Bestehen und der Erfolg der H. GmbH héngt somit wesentlich vom
ausléndischen Gesellschafter ab, sodass nach Ansicht des steuerlichen Vertreters von einem
beherrschenden Einfluss durch Herrn N. nicht ausgegangen werden kann.

Herr W. N. hat der K. Privatstiftung am 23.6.2006 ein Grundstiick im Wert von EUR 210.904,00
gestiftet. Auf diesem Grundstiick wurde in der Folge von der K. Privatstiftung ein Gebdude mit
Wohn- und Biiroréiumlichkeiten errichtet, das mittlerweile zum Grofteil fertig gestellt wurde.
Die Baukosten werden ca. EUR 1.650.000,00 betragen.

Urspriinglich war durch die K. Privatstiftung eine Uberlassung der Biiroréume (61 m?) an die U.
GmbH und der Wohnrédume (229 m?) an die H. GmbH beabsichtigt. Die H. GmbH plante
ihrerseits, die Wohnréumlichkeiten an ihren Geschdiftsfiihrer Herrn N. als Dienstwohnung zu
lberlassen.

Die Wohnung in dem neu errichteten Gebdude sollte eine bereits bisher durch die H. GmbH an
Herrn N. (iberlassene Dienstwohnung ersetzen. Die Nutzung des Bliros erfolgt wiederum im
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weit liberwiegenden Ausmaf3 durch W. N. selbst. Laut Steuerberater haben sich im Zuge der
Gebdudeerrichtung die angefallenen Kosten, infolge behérdlicher Auflagen, gegeniiber der
urspriinglichen Planung um etwa EUR 370.000,00 erhéht. Um diesen Liquiditétsabfluss nicht
auf Dauer vorfinanzieren zu miissen, soll nunmehr das Gebdude zu fremdiiblichen Konditionen
durch die K. Privatstiftung an die (fremde) Bank Leasing GmbH mit Option zur Steuerpflicht
verkauft werden. In weiterer Folge wird die Bank Leasing die Biirordiume an die U. GmbH und
die Wohnrédume an die H. GmbH zu fremdiiblichen Konditionen vermieten. Von der H. GmbH
werden die Wohnrdume Herrn N. wiederum als Dienstwohnung liberlassen. Tatséichlich wurde
diese Variante erst ins Auge gefasst, als seitens des Finanzamtes Zweifel an der Zuldssigkeit
Vorsteuerabzugs bei der urspriinglich angedachten Vorgangsweise dargetan hat.

Die H. GmbH existiert seit rund 15 Jahren. Die Umsditze betrugen in den Jahren 2006-2008
jeweils zwischen 35 und 37 Mio. Euro, im letztveranlagten Jahr 2009 rund 25 Mio. Euro (zu ca.
98% handelt es sich dabei um steuerfreie ig Lieferungen und Ausfuhrlieferungen. Der Gewinn
der Gesellschaft betrug 2006-2008 zwischen rund 1 und 2 Mio. Euro, im Jahr 2009 ca. 570.000
Euro. Laut Mietkalkulation soll die Biiromiete einschliefSlich einem Archiv, einer Terrasse und
einer Garage monatlich ca. EUR 1.900 betragen.

Rechtliche Wiirdigung

Nach Verweis auf das VWGH-Erkenntnis vom 7.7.2011, 2007/15/0255 (in dem das
Hochstgericht fur die Beurteilung ob die Immobilienvermietung einer Stiftung an einen Stifter
eine unternehmerische Tatigkeit darstellt eine Priifung des marktkonformen Verhaltens
anhand der Gesamtumstande des Einzelfalles verlangt) wird folgendes ausgefiihrt:

...“Der VwWGH hat es nicht beanstandet, dass der fremdiibliche Mietzins nach den anerkannten
Methoden der Liegenschaftsbewertung berechnet wird. In seinem Erkenntnis 2007/15/0003
vom 23.2.2010 spricht der VWGH aus, die Héhe der angemessenen Miete ist daraus
abzuleiten, "was unter einander fremd gegeniiberstehenden Personen vereinbart worden
wdre, und damit insbesondere auch daraus, was ein Investor als Rendite aus der Investition,
der konkret aufgewendeten Geldsumme erwartet". Es ist somit eine langfristige
Renditeberechnung (z.B. 6 %) auf den Gesamtbetrag der Anschaffungs- und
Herstellungskosten (samt allfdlliger Sanierungskosten) anzustellen (vgl. RAW 4/2010, 240). Im
konkreten Fall bestehen die Herstellungskosten aus dem gestifteten Grundstiick (EUR 210.904
und den Baukosten ca. EUR 1.650.000, sohin gesamt ca EUR 1.860.000). Dem gegeniiber
stehen zwei Mietkalkulationen, die eine Gesamtmiete von EUR 51.000 bis EUR 62.515,80
vorsehen. Das ergibt eine Rendite von weniger als 3,4%. Schon aus diesem Grund ist die
Annahme einer anzuerkennenden fremdiiblichen Vermietung auszuschliefSen. Diese
Beurteilung kann durch die Zwischenschaltung von verbundenen Gesellschaften nicht anders
ausfallen. Dies umso mehr, als die K. Privatstiftung auch sonst keine unternehmerische
Tdtigkeit ausiibt. Auch die vorgebliche Vermietung einer Blirofldche kann an dieser
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Beurteilung nichts dndern, zumal diese Rdumlichkeiten zum einen in engem rdumlichen
Konnex zur Privatwohnung des Stiftungsbegiinstigten stehen und auch nahezu ausschliefSlich
von diesem genutzt werden. Insgesamt ist die gewdhlte Konstruktion einzig aus der
Vorteilgewdhrung an den Stiftungsbegiinstigten, mithin aus nichtunternehmerischen Griinden,
zu erkldren. Fiir diese Beurteilung spricht auch, dass erst, als vom Finanzamt Zweifel an der
Anerkennung der Vermietung gedufert wurden, ein steuerpflichtiger Verkauf des Gebdudes
angedacht wurde.

Die Vermietung eines Wohnhauses durch die Stiftung an den Stifter ist daher keine
unternehmerische Titigkeit.

Nichts anderes kann fiir den (behaupteten) Verkauf der Liegenschaft gelten. Zum einen wurde
dieser bislang tatsdchlich nicht durchgefiihrt, zum anderen dndert sich auch bei der
Verkaufskonstruktion nichts an dem Umstand, dass durch zivilrechtliche Gestaltungen der
Vorsteuerabzug fiir den privaten Wohnraum des Stiftungsbegiinstigten erreicht werden soll.
Dariiber hinaus hat die K. Stiftung in keiner Weise dargetan, inwiefern der einmalige Verkauf
der Liegenschaft eine nachhaltige unternehmerische Tdtigkeit darstellen soll — dies
insbesondere im Anbetracht des Umstands, dass sie auch ansonsten keine unternehmerische
Tatigkeit ausiibt.

Sohin ist der K. Privatstiftung der Vorsteuerabzug aus der Errichtung des Gebdudes nicht zu
gewdhren. Mangels Unternehmereigenschaft liegen aufierdem keine Einklinfte aus
Vermietung und Verpachtung vor.

Zusammenfassend bzw. ergédnzend wird festgestellt:

Die Vermietung des repréisentativen, speziell auf die Wohn- und Arbeitsbediirfnisse des Stifters
abgestimmten Gebdudes an Firmen, bei denen der Stifter als Gesellschafter bzw.
Geschidiftsfiihrer beherrschenden Einfluss hat, stellt unter Hinweis auf die Judikatur des VwWGH
(Erkenntnis vom 7.7.2011, 2007/15/0255) und des EuGH (26.9.1996, C-230/94, Enkler) keine
unternehmerische Tdtigkeit der Privatstiftung dar.

Fremdiiblich ist bei der Errichtung eines Mietobjekts ein Investitionsplan mit
Prognoserechnung und daraus abgeleiteten Renditeerwartungen und nicht, wie bei der K.
Privatstiftung, die nachtrdgliche - aus den Investitionskosten abgeleitete - riickwirkende
Berechnung einer angemessenen Miete.

Ebenso Ausfluss der Gesellschafter-Geschdiftsfiihrerstellung und absolut fremduniiblich ist,
dass eine Firma, wie hier die U. GmbH, ein nur durch eine gemeinsame Eingangstiir zu
erreichendes Biiro in einem Wohnhaus mietet und dafiir mehr als das Doppelte der
ortsiiblichen Miete bezahlt.
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Somit stellt die urspriinglich geplante Vermietungstdtigkeit keine unternehmerische Tétigkeit
dar.

Auch der nun geplante Verkauf des Gebdudes kann zu keiner nachhaltigen und damit
unternehmerischen Tdtigkeit fiihren, weil einer Privatstiftung gemdf3 § 1 (2) Z 1 PSG die
Auslibung einer gewerbsmdifigen Tditigkeit untersagt ist.

Steuerliche Auswirkung:
Umsatzsteuer:

In den Steuererklérungen 2008 und 2009 wurden folgende Vorsteuerbetrdge aus den
Errichtungs- und Werbungskosten geltend gemacht:

Vorsteuer 2008 5.352,59
Vorsteuer 2009 137.962,92
Vorsteuerkiirzung Betriebspriifung 143.315,51

In den Umsatzsteuervoranmeldungen 2010 und 2011 wurden folgende Vorsteuerbetrige aus
den Errichtungs- und Werbungskosten geltend gemacht:

Vorsteuer 01-09/2010 gebucht 54.798,18

Vorsteuerkiirzung Umsatzsteuerpriifung  54.798,18

Vorsteuer 10-12/2010 47.947,03
Vorsteuer 01-03/2011 52.410,13
Vorsteuer 04-06/2011 27.092,96

Vorsteuerkiirzung  127.450,12
Nicht anerkannter Vorsteuerabzug 325.563,81
Kérperschaftsteuer:

Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten bisher 2008 EUR 2.731,69,
2009 EUR 5.428,79

Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten It BP 2008 und 2009 je EUR 0,00
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Relevante Arbeitsunterlagen aus dem Arbeitsbogen der AuRenpriifung:
- Anfrage der steuerlichen Vertretung vom 31. Mai 2011:

Darin wird ausgefiihrt, dass aufgrund unvorhergesehener Baukostenerhéhungen und einen
damit nicht gewollten Liquiditatsabfluss anstatt der urspriinglich beabsichtigten Vermietung
der Biro- und Wohnraumlichkeiten an die beiden Gesellschaften eine VerdauRerung des
gesamten Gebdudes an eine Bankleasingtochter und eine anschlieRende Vermietung durch
diese an die Gesellschaften (U. und H.) zu fremdiiblichen Konditionen beabsichtigt sei. Es
werde daher die Frage gestellt ob die Stiftung zum Vorsteuerabzug aus den bezogenen
Bauleistungen berechtigt sei, soweit die VerauRBerung umsatzsteuerpflichtig erfolge.

- Ein vom bundesweiten Fachbereich des BMF libermittelter Fragenkatalog mit Antworten
des Priifers (E-Mail vom 22. September 2011) und Erganzungen der steuerlichen Vertretung
(Schreiben vom 28. September 2011):

1. Frage: Hat der Stifter beherrschenden Einfluss auf die beiden beteiligten GmbHs, sodass von
der Anwendung der Angehdérigenjudikatur ausgegangen werden kann?

Antwort Priifer: Ja (mit Verweis auf Beilagen. Dabei handelt es sich um Firmenbuchausziige
und Bilanzauszlige 2010 der beiden Gesellschaften, aus denen die in der Niederschrift
angegebenen Gesellschafterstrukturen hervorgehen.)

2. Frage: Welche unternehmerischen Tditigkeiten (ibt die Stiftung neben der Vermietung bzw.
VerdufSerung der konkreten Liegenschaft aus?

Antwort Prifer: Keine

Ergdnzung steuerliche Vertretung: Nach Fertigstellung des Projektes Shstr sind weitere
Immobilieninvestitionen geplant.

3. Frage: Inwieweit stellt sich die behauptete unternehmerische Nutzung des Gebdiudes schon
in der Planungsphase dar (Baupldne, Einreichung bei der Baubehérde, sonstige Umstdnde)?

Antwort Priifer: Ausgelibte Tiitigkeiten laut Betriebseréffnungsfragebogen: Halten von
Beteiligungen, Vermietung geplant

Regelbesteuerungsantrag vom 15.2.2008 und erstmalige Geltendmachung von Vorsteuern 10-
12/2007 am 15.2.2008

Laut Herrn N. war geplant, das Wohngebdude an die Fa. H. und den Biirobereich an die Fa. U.
zu vermieten. Die Firma H. hétte Herrn N. das Wohnhaus mit allen lohnsteuerlichen
Konsequenzen als Firmenwohnung zu (iberlassen.
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Ergdnzung steuerliche Vertretung: In der Anlage finden Sie ein Schreiben an die Hausbank, das
Grundlage fiir das Kreditangebot vom 14. 7. 2008 war. Aus diesem Schreiben geht hervor,
dass bereits zu Beginn der Errichtung von einer Vermietung an die U. bzw. H. ausgegangen
wurde.

Das an die Hausbank gerichtete, mit 9. Juli 2008 datierte Schreiben hat folgenden Inhalt:
LVOLLMACHT

Die K. Privatstiftung beabsichtigt ein kombiniertes Wohn- und Biiroprojekt an der Shstr in 4xxx
Ort zu errichten. Das Projektvolumen wird sich auf EUR 1,100.000,00 belaufen. Als
Finanzierungsméglichkeit sind fiir uns zwei Varianten denkbar:

Variante A: Restwert Leasingfinanzierung lber die Dauer von 10 Jahren. Eigenmittelanteil in
Héhe von 40-50 %, Leasingvorauszahlung von 30 % und 10-20 % Kaution.

Variante B: Abstattungskredit in Héhe von EUR 500.000,00, Finanzierungsdauer 10 Jahre.

Die Finanzierungsriickfiihrung sowohl der Variante A als auch B erfolgt (iber
Vermietungsertrdge der Wohn- und Biiroeinheit. Die vorldufige Kalkulation der Ertréige
entnehmen Sie der beigelegten Aufstellung.

Hiezu bevollmdchtigen wir unser Vorstandsmitglied Herrn W. N. die
Finanzierungsverhandlungen mit lhnen zu fiihren.”

Unterzeichnet ist das Schreiben von den Vorstandsmitgliedern Mag. VSt1 und Dr. Vst2.

In einem beigelegten Finanzierungsanbot vom 14. 7. 2008 der genannten Bank wird ein
Einmalkredit iHv EUR 500.000,00 zu folgenden Konditionen angeboten: Zinssatz 3-
MonatsEURIBOR +0,75 % Aufschlag (derzeit 5,75 %), Laufzeit 10 Jahre, vierteljahrliche
Kapitalrate EUR 12.550,00, gesonderte Zinsenverrechnung, Sicherheiten — Pfandrecht
Liegenschaft unter Vorbehalt, dass die Uberpriifung des Projektes eine positive
Gesamtbeurteilung ergibt

4. Frage: Handelt es sich bei den vermieteten Biirordumen tatsdchlich um solche und wer
(Arbeitnehmer des Mieters) wird darin kérperlich tatsdchlich tdtig sein?

Antwort Prifer: Verweis auf Fotos vom 21.9.2011 Laut Herrn N. benutzt das Biiro aufSer ihm
1x pro Woche die seit 1.2.2011 bei der Fa. U. beschdftigte Sekretdrin.

Anmerkung. Auf den Fotos sind der gemeinsame Eingangsbereich mit Lift und der vom
Vorraum erreichbare ungeteilte Biroraum vor grofRen Panoramafensterfronten (Richtung
Osten mit Blick ins Griine und dahinter auf die Stadt Ort), ausgestattet mit einem grofRen
Schreibtisch und zwei Stiihlen, dahinter ein mittelgroBer Designholzkasten, gegenliber vom
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Schreibtisch ein TV-Gerat und eine Ledersitzecke mit slidseitigem Ausgang auf die teilweise
bepflanzte Terrasse, westseitig eine offene Regalwand mit Blichern, Zeitschriften und
Dekorgegenstanden, sowie nordseitig ein Schrankverbau (Blirobar) zu sehen.

Ergdnzung steuerlicher Vertreter: Die vermieteten Rdume sind eindeutig Blirordumlichkeiten
und ausschliefSlich als solche eingerichtet und genutzt. Die Nutzung erfolgt fiir die Firma U. als
Hauptbliiroadresse und Sitz der Gesellschaft. Herr N. als Geschdiftsfiihrer ist vorwiegend in
diesen Rdumen tdtig. Er bereitet darin die Geschdftskontakte und Unterlagen vor, die
wesentlichen Geschdftsunterlagen sind dort aufbewahrt, von diesem Biiro aus werden
Geschdftstelefonate und Geschdftskorrespondenz (Mails) ausgefiihrt. Weiters werden darin
Besprechungen mit Geschdftspartnern gefiihrt. Daneben nutzt Herr N. in seiner Eigenschaft als
Geschdftsfiihrer der H. GmbH auch die Biirordumlichkeiten der H. an der Orter DI. Einen
wesentlichen Teil seiner Arbeitszeit ist er jedoch im Biiro der U. tdtig.

5. Frage: Uberldsst die H. GmbH auch anderen Arbeitnehmern eine Dienstwohnung im
vergleichbaren Umfang?

Antwort Prifer: Der 2. Geschdftsfiihrer bewohnt eine ca 180 m? grof3e Dienstwohnung in
Ort/U, Stw 9b und versteuert dafiir laut Herrn N. monatlich EUR 1.570,00. Herr N. bewohnte
bis zu seiner Ubersiedlung im Mai 2011 eine éhnliche Dienstwohnung in diesem Haus, welche
von der U. errichtet und 2006 um EUR 1.154.400,00 an eine Leasinggesellschaft verkauft
wurde.

Dem Mail lagen eine , Ertragskalkulation” und ein Artikel zu Mietenpreise Ort (aus der
Zeitschrift Gewinn) sowie ein Nutzwertgutachten vom 27. April 2011 (mit handschriftlichen
Anmerkungen des von der Abgabenbehdrde beigezogenen amtsinternen Gutachters) mit
folgenden Inhalten bei:

Die nicht datierte , Ertragskalkulation Shstr 42“ enthalt folgende Angaben:

Vermietungserlése Biiro an U. GmbH:

Biiro DG 59,56 m? al6€ €952,96
Anteil Eingangsbereich 10,59 m? a9¢€ € 95,31
Bliroterrasse 31,20 m? a8¢€ € 249,60
Archiv 17,83 m? a4€ €71,32
Besprechungsraum 20,09 m? a8¢€ € 160,72
Garage 26,57 m? a5€ €132,85
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€1.662,76
Vermietungserlése Wohnbereich an H. GmbH
Anteil Eingangsbereich 10,59 m? a9€ € 95,31
1 Untergeschoss 131,13 m? a9€ €1.180,17
1 UG Loggia 17,17 m? ad€ € 68,68
2 Untergeschoss 103,35 m? a9€ €930,15
Keller 42,01 m? a4 € € 168,04
Garage 26,57 m? a5¢€ €132,85
€2.575,20

Gesamtmiete monatlich € 4.237,96 - Gesamtmiete jdhrlich € 50.855,52

Planung beruht auf genehmigten Pléinen des Gestaltungsbeirates. Durch Planungsvisite und

Bauamt kénnen sich noch geringfiigige Anderungen ergeben”

Zum Artikel aus der Zeitschrift Gewinn 6/08 mit folgenden entscheidungsrelevanten
Inhalten:

,Preiswellen an der Donau — In Ort schlagen die Immobilienpreise immer héhere
Wellen. Die Stahlstadt an der Donau profitiert stark von der Osterweiterung und hat
grofsen Nachholbedarf bei modernen Biirofléichen......Die Nachfrage ist grofs und in
Toplagen mit guter Qualitit werden auch Monatsmieten von 9,50 bis zehn Euro pro
m? bezahlt....”

Nutzwertgutachten:

Das von einem Baumeister und allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen erstellte Gutachten zur Festsetzung der Nutzwerte im Sinne des
Wohnungseigentumsgesetzes zur Begriindung von Wohnungseigentum fir das
Wohn- und Birohaus am 1 datiert vom 27. 4. 2011.
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Auf Basis der Flachenangaben des Einreichplanes vom 28.7.2008 und 24.6.2010 und
der im April 2011 stattgefundenen Objektbesichtigung teilt der Gutachter das
Gebadude in 5 Einheiten (TOP 1 Wohnungsnutzung EG/OG/KG, TOP 2 Biironutzung
DG/KG, TOP 3- 5 drei PKW-Abstellpldtze DG) und merkt dazu an, dass die im OG
situierte Loggia der TOP 1, die im DG situierte Terrasse der Top 2 und die im EG
situierte Terrasse sowie die Grundflachen der Top 1 zugeordnet werden und
folgendes nichtteilbares Zubehor (Vorplatz Garage, Vorraum DG, Gange im Keller,
Haustechnik KG) unberiicksichtigt bleibt.

Mit Bezugnahme auf die in den Empfehlungen des Hauptverbandes der allgemein
gerichtlich beeideten Sachverstandigen festgelegten Faktoren fiir die
Nutzwertberechnung stellte der Gutachter die Nutzwerte wie folgt fest:

Nutzflache m? Wert Nutzwert
Wohnung TOP 1
EG-Wohnen + OG Schlafen/Galerie 229,09 1 229
KG- Vorratsraum/Fitnessraume 80,89 0,6 49
Terrasse EG 78,61 0,2 16
Patio OG 12 0,25 3
Loggia OG 18,04 0,5 9
418,63 305

Garten 832,63 0,1 83

389
Garage TOP 3 13,75 0,8 11
Garage TOP 4 13,75 0,8 11

411
Geschaftsflaichen TOP 2
DG + WC -Biro/Klche/ Bespr. 63,77 1,45 92
DG Terrasse 34,06 0,25 9
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Abstellraum KG 17,83 0,6 11
KG Gastbad/ Gesellschaftsraum 35,9 0,6 22

151,56 133
Garage TOP 5 25,57 0,8 20
Vermietung Biiroflachen 154
Summe Werte 564

Zu dem daraus resultierenden Nutzwertverhaltnis: 72,8 % Wohnbereich (411) zu
27,3 %Blrobereich (154) sind folgende handschriftliche Anmerkungen des amtlichen
Sachverstandigen angebracht:

Hinweis dass bis dato keine Parifizierung erfolgt ist und Zuordnung der
Gesellschaftsraume/Gastbad im KG zum Wohnbereich (nicht Biiro) und Bewertung der
Blroraume mit Faktor 1 anstatt 1,45 -> daraus errechnet sich ein Gesamtnutzwert von 535
und ein Nutzwerhaltnis von 432 (80,75 %) fiir den Wohnbereich inkl. 2 Garagentops) zu 103
(19,25 %) fiir die Blroflachen mit einem Garagentop

In den Arbeitspapieren finden sich Fotoaufnahmen, auf denen folgendes zu sehen ist:

Zur AuBenansicht: Architektonisch modern ausgestaltetes dreigeschossiges Gebaude in
Hanglage mit Flachdach, mit AuBenfronten aus Glas und grau gehaltenen Verkleidungen an
der Ober und Unterkante der Fensterfronten, bei der Terrasse im DG, bei der Loggia im OG
und der sichtbaren Stiitzmauer Richtung Siiden; Terrassen mit Pflanzen auf der obersten
GescholRebene und im ErdgeschoBbereich, die bepflanzte Béschung und eine verkleidete
Stitzmauer im Hang an der Slidseite, strallenseitig eine ebenfalls GlasauRenfront verkleidete
Garage mit Maschendrahtzaun, Strauchern und den Einfahrtsbereich (Metallgitterschiebetiir)
und gemeinsamen AuReneingangsbereich (mit Kfz-Abstellplatzen).

Zum Innenbereich: (1) Gemeinsamer Eingangsbereich mit Lift und daneben der Eingang zum
Biro; entlang der Wande weilRe Schrankverbauten (2) daneben - gegeniiber vom Bliroeingang
- ein offener Stiegenabgang zu den darunterliegenden Wohnraumen; (3) Stdseitiger Ausgang
vom Biiro auf die Bliroterrasse mit Holzboden und Pflanzen; (4) ungeteilter Biroraum vor
grofRen Panoramafensterfronten (Richtung Osten mit Blick ins Griine und dahinter auf die
Stadt Ort), ausgestattet mit einem groRRen Schreibtisch und zwei Stiihlen, dahinter ein
mittelgrofRer Designholzkasten, gegenliber vom Schreibtisch ein TV-Gerat und eine
Ledersitzecke, westseitig eine offene Regalwand mit Zeitschriften, Biichern und
Dekorgegenstdanden und nordseitig ein weiBer Schrankverbau (Blirobar), (5) Kellerraum (zum
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Blrobereich) mit einer Leiter und Kartons; (6) Wohnbereich im ErdgescholR mit modernen in
weil gehaltenen Kiichenblock davor mit freistehendem Esstisch/Sitzbank und Stiihlen,
daneben weiRgemauerter Ofen mit transparenter Feuerstelle (7) Couchsitzecke im EG mit
Blick in die Gartenanlage, (8) Sanitarbereich im OG mit Badewanne vor Fensterfront.

3. Wiederaufnahme der Verfahren und geanderte Umsatzsteuer- und
Koérperschaftsteuerbescheide 2008, 2009 sowie Festsetzungsbescheide Umsatzsteuer fiir 1-
9/2010, 10-12/2010, 1-3/2011, 4-6/2011, 7-9/2011

Das Finanzamt nahm mit Bescheiden vom 9. November 2011 die Verfahren betreffend
Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer fir die Jahre 2008 und 2009 wieder auf und erlieR mit
Verweis auf die Feststellungen der AulRenpriifung (Niederschrift Giber die Schlussbesprechung
und Bericht liber das Ergebnis der AulRenprifung vom 19. Oktober 2011) gednderte Umsatz-
und Koérperschaftsteuerbescheide 2008 und 2009.

Die Festsetzung der Umsatzsteuer 2008 und 2009 erfolgte mit jeweils 0,00 EUR, daraus
resultierten Nachforderungen von EUR 5.352,59 und EUR 137.962,52.

Die Korperschaftsteuerbescheide 2008 und 2009 wurden dahingehend gedndert als bei der
Festsetzung des korperschaftsteuerpflichtigen Einkommens die Einkiinfte
(Werbungskostenliberschiisse) aus Vermietung und Verpachtung in Hohe von EUR 2.731,69
(2008) bzw. EUR 5.428,79 (2009) auBer Ansatz blieben. Dies fiihrte zu einer Erhéhung der
Korperschaftsteuer (Jahr 2008 von EUR 521,10 auf EUR 1.051,54/ Jahr 2009 von EUR 5.352,09
auf EUR 6.709,29).

In den mit 20. Oktober 2011 erlassenen Umsatzsteuerfestsetzungsbescheiden fiir die
Zeitrdaume 1-9/2010, 10-12/2010, 1-3/2011 und 4-6/2011 sowie den mit 5. Dezember 2011
erlassenen Umsatzsteuerfestsetzungsbescheid fir den Zeitraum 7-9/2011 erfolgte die
Umsatzsteuerfestsetzung jeweils mit Null, was zu Abgabennachforderungen in Hohe der
bisher am Abgabenkonto gutgeschriebenen Guthaben (EUR 54.798,18 fiir die Zeitrdume 1-
9/2010) fuhrte.

4. Berufungen gegen die anlasslich der AuBenpriifung ergangenen Bescheide

Mit Schriftsatz vom 12. Dezember 2011 brachte die steuerliche Vertretung fristgerecht
Berufung gegen die nach Wiederaufnahme gedanderten Umsatzsteuer- und
Korperschaftsteuerbescheide 2008 und 2009 und die Umsatzsteuerfestsetzungsbescheide
fiir die Zeitraume 1-9/2010, 10-12/2010, 1-3/2011 und 4-6/2011 ein, die sich gegen die
Nichtanerkennung von erklarten bzw. beantragten Umsatzsteuerguthaben fiir 2008
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(EUR 5.352,59), fiir 2009 (EUR 137.962,92) und fir die Festsetzungszeitraume 1-9/2010

(EUR 54.798,18), 10-12/2010( EUR 47.947,03), 1-3/2011 (EUR 52.410,13) und 4-6/2011

(EUR 27.092,96) sowie die Nichtanerkennung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
bei der Korperschaftsteuer 2008 und 2009 richtete. Der Antrag auf Anerkennung der
angefiihrten Umsatzsteuerguthaben und der Vermietungseinkiinfte wurde wie folgt
begriindet (Originalausfiihrungen in Kursivschrift):

Unter Punkt 1. Sachverhalt ist nach den allgemeinen Angaben zur Errichtung durch die
Ehegatten N. als Stifter mit Stiftungsurkunde vom 23. 6. 2006 und den in § 3 angegebenen
Stiftungszweck folgendes ausgefiihrt:

,Ergénzend zu dem in § 3 der Stiftungsurkunde angefiihrten Stiftungszweck sieht § 8 der
Stiftungsurkunde vor, dass die Verdufserung der Immobilien dann zuléissig ist, wenn der
Stiftungsbeirat einer VeréufSerung zustimmt.”

Die U. GmbH mbH (Anteile Stiftung 51 % und W. N. 49 %, der dort auch Geschaftsfihrer ist)
ist ihrerseits zu 50 % an der H. Handelsgesellschaft m.b.H. beteiligt (idF H.). Die librigen 50 %
an H. hdlt die staatliche ausléindische Gesellschaft ZZZLb. Geschdiftsfiihrer der H. sind Herr W.
N. und als Vertreter von ZZZLb Herr C, die nur gemeinsam zeichnungsberechtigt sind. H. tditigt
im Zuge ihrer Geschdiftsaktivitdten rund 95 % der Einkéufe bei ZZZLb in Ausland. Das Bestehen
und der wirtschaftliche Erfolg von H. hdngen somit wesentlich von ZZZ Lb ab, sodass nicht von
einem beherrschenden Einfluss von W. N. auf H. ausgegangen werden kann.

Der K. Privatstiftung wurde am 23. 6. 2006 von W. N. ein Grundstiick am 1 (Ort) im Wert von
EUR 210.904,00 (unternehmensrechtliche Anschaffungskosten der Stiftung der Stiftung
inklusive Anschaffungsnebenkosten) gestiftet. Auf diesem Grundstiick wurde von der K.
Privatstiftung in der Folge ein Gebdude mit Wohn- und Biirordumlichkeiten errichtet, welches
mittlerweile fertiggestellt und auch bereits bezogen wurde. Die Baukosten werden nach
Abschluss der Errichtung insgesamt ca. EUR 1.850.000,00 (exkl. USt) betragen.

Die errichteten Biirordumlichkeiten (Nutzfléiche 61 m?) werden von der Stiftung an die U.
GmbH m.b.H. unter Option der Umsatzsteuerpflicht (§ 6 Abs. 1 Z 15 iVm § 6 Abs. 2 UStG) zu
einem Entgelt iHv EUR 1.892,83 zzgl. 20 % USt iHv EUR 378,57 vermietet. GleichermafSen
werden die errichteten Wohnrdumlichkeiten (Nutzfliche 229 m?) von der Stiftung an H. iHv
EUR 3.316,82 zzgl. 10 % USt iHv EUR 331,63 vermietet.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass bereits mit Fertigstellung des Gebdudes im
Mai 2011 eine sofortige Nutzung erfolgte und zu diesem Zeitpunkt die Konditionen fiir die
Nutzung zwischen der Stiftung und der U. bzw. H. bereits vereinbart waren, jedoch zu diesem
Zeitpunkt noch keine schriftlichen Mietvertrdge abgeschlossen wurden. Diese Vorgehensweise
ist dadurch begriindet, dass bereits mit November 2010 und somit vor Fertigstellung des
Gebdudes vom Finanzamt Ort eine Betriebspriifung eingeleitet wurde, in deren Rahmen der
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steuerliche Priifer die vereinbarten Konditionen in Frage gestellt bzw. die umsatzsteuerliche
Anerkennung der Vermietung des Gebdudes angezweifelt hat. Um Klarheit (iber die
umsatzsteuerlichen Konsequenzen zu erlangen, hat die Privatstiftung den Abschluss des
Betriebspriifungsverfahrens im November 2011 abgewartet. Ein Mietvertrag wird nunmehr zu
den urspriinglich anldsslich der erstmaligen Nutzung kalkulierten Konditionen abgeschlossen,
wobei ein Beschluss der Gesellschafter (Zustimmung des ausldndischen Gesellschafters ZZZLb)
der H. erforderlich ist. Der Vertrag liegt derzeit beim Rechtsanwalt. Zu beachten ist, dass von
der K. Privatstiftung fiir den Zeitraum der effektiven Nutzung des Gebdudes durch die U. und
H. auch eine Nachverrechnung der vereinbarten Miete vorgenommen und die darauf
entfallende Umsatzsteuer erklért wurde.

Aufgrund des unmittelbaren Zusammenhanges mit der (bereits im Zeitpunkt der Errichtung
des Gebdudes geplanten) umsatzsteuerpflichtigen Vermietung der Biiro- und Wohnrdume hat
die K. Privatstiftung in den Jahren 2008 bis 2011 aus den im Zuge der Gebdudeerrichtung
bezogenen Eingangsleistungen geltend gemacht. Mit den gegenstiindlich angefochtenen
Bescheiden des Finanzamtes Ort wurde der K. Privatstiftung der Vorsteuerabzug mit dem
Argument versagt, dass die Vermietung der Biiro- und Wohnrdumlichkeiten nicht als
unternehmerische Tdtigkeit, sondern als blofse Vorteilszuwendung an Herrn N. als Stifter der K.
Privatstiftung zu qualifizieren ist.”

In Punkt 2. Rechtliche Begriindung wird ausgefiihrt, dass sich die Ansicht des Finanzamtes aus
nachfolgenden Griinden rechtswidrig erweise:

-- Die Stiftung habe Unternehmereigenschaft. Sie iberlasse in Ubereinstimmung mit ihrem
Stiftungszweck (Erwerb, Errichtung, Vermietung Immobilien jeder Art) die gegenstandlichen
Wohn- und Bliroraumlichkeiten der U. bzw. H. im Rahmen einer nach aufen gerichteten
selbstandigen, nachhaltigen Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen und sei daher als
Unternehmer zu qualifizieren. Zum Kriterium der Nachhaltigkeit werde ergdnzend darauf
hingewiesen, dass die Stiftung zwar derzeit keine weiteren Vermietungs- und sonstigen
Umsatze tatige, allerdings sei nach der Rechtsprechung des VwGH (13.10.1983, 82/15/0066;
17.12.1998, 97/15/0060) Nachhaltigkeit auch aufgrund eines einmaligen Vertragsabschlusses
anzunehmen, wenn dadurch ein Dauerzustand (wie etwa ein Mietverhaltnis) zur Erzielung
von laufenden Einnahmen geschaffen werde bzw. auch in der Literatur darauf verwiesen,
dass ein blof§ einmaliger Abschluss eines Mietvertrages zwischen Stiftung und Stifter der
Nachhaltigkeit nicht schade.

Hinsichtlich der Einnahmenerzielungsabsicht werde erganzt, dass die Rdumlichkeiten von der
Stiftung vermietet werden wiirden, um von der U. bzw. H. (an der zu 50 % ein fremder
Gesellschafter beteiligt sei) die vereinbarte, fremdiibliche (im Detail nachfolgend)
Gegenleistung zu erhalten, sodass die Vermietung der Einnahmenerzielung und nicht einer
bloRRen Vorteilszuwendung diene.
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Die Stiftung habe bereits im Zeitpunkt der Gebdudeerrichtung die Absicht gehabt, dieses
umsatzsteuerpflichtig zu vermieten und ware schon bei Bezug der streitgegenstandlichen
Eingangsleistungen als Unternehmerin zu qualifizieren (Verweis auf EuGH 29.2.1996,0C-110-
94 Inzo Rn 17 und 8.6.2000, C-396/98, SchlossstraRe, Rn 47, wonach entgeltliche Leistungen
fir Vorbereitungshandlungen bereits die Unternehmereigenschaft begriinden wiirden). Die
bereits urspriinglich bestehende Vermietungsabsicht ergebe sich aus der beigefligten
Prognoserechnung an die Banklandesbank vom Juli 2008. Darin werde eindeutig zum
Ausdruck gebracht, dass die Stiftung von vornherein eine Vermietung der gegenstandlichen
Wohn- und Blirordaumlichkeiten geplant habe und diese Prognoserechnung auch Basis fiir die
Kreditverhandlungen dargestellt habe.

-- Die Vermietung durch die Stiftung sei aufgrund der Rechtsprechung des VwGH (19.10.2011,
2009/13/0046; 7.7.2011, 2007/15/0255) umsatzsteuerlich anzuerkennen. Wesentliches
Kriterium sei das Vorliegen einer marktkonformen (fremdiiblichen) Vermietung. Dieses sei
aus nachfolgenden Griinden erfullt:

-- Die Vermietung der Biroraumlichkeiten an die U. erfolge zu einem monatlichen
(indexierten) Mietentgelt iHv EUR 1.892,83 netto. Bei Ansatz von gleich hohen Baukosten fir
Bliro- und Wohnrdume ergebe sich bei geschatzten Kosten fiir die Bliroraume iHv

EUR 433.500,00 (61/290 der geschatzten Baukosten EUR 1.850.000,00 + Grund 210.900,00)
und einer Jahresmiete von EUR 22.713,96 — vereinfachend dargestellt — eine Rendite von

5,2 % jahrlich.

-- Die Vermietung der Wohnraumlichkeiten an H. erfolge zu einem monatlichen (indexierten)
Mietentgelt iHv EUR 3.316,82 netto. Unter Berlicksichtigung der geschatzten Baukosten fiir
die Wohnraume iHv EUR 1.627.400,00 (229/290 der geschéatzten Baukosten EUR 1.850.000,00
+ Grund 210.900,00) und einer Jahresmiete von EUR 39.801,84 — vereinfachend dargestellt —
eine Rendite von 2,5 % jahrlich.

-- Insgesamt bestehe unter Heranziehung der gesamten Jahresmiete iHv EUR 62.515,80 und
Gesamtkosten iHv EUR 2.060.900,00 eine jahrliche Gesamtrendite von 3,1 % fiir das gesamte
Gebdude. Diese Gesamtrendite sei angesichts der besonderen Lage am 1 und des damit
verbundenen iberdurchschnittlichen Wertsteigerungspotentials der Immobilie als
fremdiblich anzusehen, sodass die Errichtung und Vermietung aus eigenwirtschaftlichen
Interessen der Stiftung erfolge. Der VWGH verlange in den zitierten Erkenntnissen (7.7.2011,
2007/15/0255 und 19.10.2011, 2009/13/0046) keine bestimmte Mindestrendite flr die
umsatzsteuerliche Anerkennung, sondern nehme eine Einzelfallbeurteilung anhand des
Gesamtbildes der Verhaltnisse vor. Bei der in der BP-Niederschrift - unter Hinweis auf einen
RdW-Artikel ohne Verfasser geforderten Rendite von 6 % handle es sich um eine bloRe
Literaturmeinung, die in die VWGH-Rechtsprechung noch nicht Eingang gefunden habe.
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-- Bezuiglich Fremdiblichkeit werde auf ein beigefligtes Online-Inserat aus September 2011
verwiesen, in welchem eine von Lage (Ort/1) und GréRe (256 m?) vergleichbare
Wohnimmobilie zu einem monatlichen Entgelt von EUR 3.200,00 (12,50/m?) zur Vermietung
angeboten werde. Bei Gegeniiberstellung dieses Wertes mit dem von der H. bezahlten
Mietzinses von 11,50/m? kénne das Vorliegen einer fremdublichen Vermietung wegen des
geringfligig niedrigeren Quadratmeterpreises jedenfalls bejaht werden.

Bei Beriicksichtigung dieser Umstinde sei davon auszugehen, dass die Uberlassung der Biiro-
und Wohnrdaume an die beiden Gesellschaften zu fremdiblichen Konditionen erfolge und
somit umsatzsteuerlich anzuerkennen sei. Darliber hinaus habe die Stiftung bereits im Juli
2008 (bei Beginn der Gebaudeerrichtung) eine Prognoserechnung unter Berlicksichtigung der
voraussichtlich zu erzielenden Mieten erstellt (welche auch den Verhandlungen mit der Bank
Uber die Finanzierung zugrunde gelegt worden sei) und nicht wie von der Finanz angegeben
erst nachtraglich bei Fertigstellung des Gebaudes.

Nicht nachvollziehbar sei die Aussage, dass die Anmietung der Biiroflachen Ausfluss der
Gesellschafter- Geschaftsfuhrerstellung und absolut fremdiblich (gemeint wohl
fremduniblich) sei, wenn diese nur Gber eine gemeinsame Eingangstiir mit den Wohnraumen
erreichbar sein wirden. Es sei sehr wohl tiblich, dass bei einem mehrere Einheiten
umfassenden Gebaudekomplex (zB Mietshaus) die Einheiten nur tber einen gemeinsamen
Eingangsbereich erreicht werden und in der Folge von diesem der Zutritt zu den einzelnen
Einheiten erfolge. Zudem seien im gegenstandlichen Fall die Biiro- und Wohnrdaume parifiziert

worden und wiirden verschiedene Adressen aufweisen.

SchlieRlich erfolge die Uberlassung der Wohnraume durch die Stiftung deshalb, um eine
bisher von H. an W. N. iberlassene Dienstwohnung zu ersetzen. Die H. Giberlasse auch an den
zweiten Geschaftsflhrer eine den vorliegenden Wohnraumen vergleichbare ca 180 m? groRe
Dienstwohnung in Ort. Die Finanzverwaltung stelle im Ust-Protokoll 2008 bei
Dienstwohnungen darauf ab, ob eine Wohnung gleicher Art, GréBe und Lage auch fiir andere
Arbeitnehmer zum Zweck der Nutzungstberlassung hergestellt worden ware. Dies kénne im
gegenstandlichen Fall bejaht werden, weshalb die Vermietung der Wohnraume von der
Stiftung an H. bzw. die weitere Uberlassung als Dienstwohnung an dessen Geschaftsfiihrer W.

N. fir umsatzsteuerliche Zwecke anzuerkennen sei.

Zusammenfassend sei daher die Stiftung in Bezug auf die Vermietung als Unternehmer iSd
UStG zu qualifizieren und habe im Errichtungszeitpunkt eine klare Vermietungsabsicht
gehabt. Die Errichtung sei aus eigenwirtschaftlichen Interessen erfolgt, um diese zu
marktiblichen Konditionen an die U. und H. umsatzsteuerpflichtig zu vermieten. Der Stiftung
stehe somit fiir die mit den steuerpflichtigen Vermietungsumsatzen zusammenhangenden
Vorleistungen ein Vorsteuerabzug zu.
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Der Berufung beigelegt wurden die Vollmacht vom 9.7.2008 (Finanzierungsanfrage an die
Hausbank), das Kreditanbot der Hausbk vom 14. 7. 2008, die Ertragskalkulation (mit den
Monatsmieten von EUR 1.662,76 und EUR 2.575,20) und der Auszug eines Inserates (www.
immobilien.ooe.at/asp/ergebnis deatil asp? Object ID=33712 vom 26.9.2011) mit folgenden
Angaben:

,Immobilien AT Ort — 1 — Hduser (Miete), seltene Gelegenheit: Vermietung einer éufSerst
exklusiven und elegant teilméblierten Villa in wunderbarer Aussichtslage

Wohnfldche 256, Grundstiicksfléche 900, Preis 3.200

Beschreibung: Die Villa liegt in einer Hanglage in der Mitte der Strecke Ort-Stadt-1 und ist
somit in wenigen Minuten vom Zentrum aus erreichbar. Doppelgarage und Lift in die drei
Ebenen des Hauses mit allen nur erdenklich komfortablen Ausstattungen und Einrichtungen
garantieren ein luxuriéses Wohnen. Zum Mietpreis von EUR 3.200,00 inkl. allgemeinen BK und
USt kommen noch die — sehr geringen — Kosten fiir Gas und Strom (Niedrigenergiehaus). Der
auflergewdbhnlich hohe Komfort des Hauses, im Besonderen die Lage des Pools am DG mit
wunderbarem Rundblick, Terrasse und Liegeplatz, diirfen ohne Ubertreibung als einmalig
qualifiziert werden.

Besonderheiten: Diese Villa ist sehr elegant mébliert und wird erst ab Herbst frei, da die
Besitzer in eine Stadtwohnung (ibersiedeln. Es wird ein Mietvertrag auf ldngere Zeit
angeboten. Bonitdt und Seriositdt sind Voraussetzung.”

Gegen den Umsatzsteuerfeststetzungsbescheid 7-9/2011 vom 5. Dezember 2011 brachte die
steuerliche Vertretung mit Schriftsatz vom 29. Dezember 2011 Berufung ein und beantragte
mit Verweis auf die Begriindung in der Berufung vom 12. Dezember 2011 die Festsetzung
entsprechend der eingereichten Voranmeldung (Gutschrift EUR 35.970,44).

In beiden Berufungen wurden die Abhaltung einer miindlichen Verhandlung und eine
Entscheidung durch den gesamten Senat beantragt.

In einem im Janner 2012 Gibermittelten Schreiben an das Finanzamt verwies die Bf. auf eine
zwischenzeitig veroffentlichte Entscheidung des UFS vom 31. 10. 2011 (RV/2378-W/07), in
der zum Ausdruck komme, dass eine Privatstiftung bei einer zu marktiiblichen Konditionen
erfolgenden Nutzungsliberlassung an einen Stifter (wie im gegenstandlichen Fall)
unternehmerisch tatig werde und daher zum Vorsteuerabzug berechtigt sei.

Das Finanzamt legte die Berufungen vom 12. Dezember und 29. Dezember 2011 am
24. Janner 2012 ohne Erlassung von Berufungsvorentscheidungen dem Unabhangigen
Finanzsenat vor und fiihrte darin aus:
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Es handle sich bei der Vermietung nach der geforderten Gesamtbetrachtung aller Umstdande
nicht um eine unternehmerische Betatigung, sondern um eine Vorteilszuwendung an den
Stifter. Daran kdnne die Tatsache, dass bereits bei Errichtungsbeginn eine Ertragskalkulation
vorgelegen sei, nichts dndern. Die Vermietung des Blirobereiches sei zu tiberhéhten Mieten
und damit fremduniiblich erfolgt, die angegebene Rendite zu niedrig. Der beherrschende
Einfluss des Stifters als gleichzeitiger Gesellschafter-Geschaftsfiihrer beider Unternehmen
koénne nicht verneint werden. Es sei zwar (blich, dass ein Gebaudekomplex mit mehreren
Einheiten Uber einen gemeinsamen Eingang verflige, im gegenstandlichen Fall sei der
Wohnbereich aber nicht einmal durch eine abschlieBbare Tiir vom gemeinsamen Eingang
getrennt. Das Gebadude sei gesamt auf den Stifter zugeschnitten, da dieser den Blirobereich
als Geschaftsfuihrer der U. und den Wohnbereich als Dienstnehmer der H. nutze.

5. Umsatzsteuer- und Korperschaftsteuerveranlagungen 2010 bis 2013 und dazu einbrachte
Rechtsmittel

- Jahr 2010:

In der im April 2012 eingereichten Umsatzsteuererklarung 2010 erklarte die Bf.
steuerpflichtige Umsatze mit Null und Vorsteuern in Hohe von EUR 105.222,62
(= Gesamtguthaben).

In der Korperschaftsteuererklarung 2010 wurden neben zwischensteuerpflichtigen und
kapitalertragsteuerpflichtigen Einkiinften negative Einkiinfte (Werbungskosteniiberschisse)
aus Vermietung und Verpachtung in Hohe EUR 5.221,11 aus dem Objekt Shstr deklariert. An
steuerpflichtigen Zuwendungen wurde ein Betrag in Héhe von EUR 12.000,00 an einen
leitenden Angestellten der U. gemeldet und dafiir im Janner 2011 Kapitalertragsteuer in Hohe
von EUR 3.000,00 einbezahlt.

Das Finanzamt setzte mit Bescheiden vom 8. Mai 2012 die Umsatzsteuer 2010 mit Null und
die Korperschaftsteuer 2010 bzw. das steuerpflichtige Einkommen ohne Berlicksichtigung der
Vermietungseinkiinfte fest.

In den Bescheidbegriindungen wurde auf den Bericht der AuBenpriifung vom
19. Oktober 2011 verwiesen.

Gegen diese Bescheide brachte die Bf. am 21. Mai 2012 Berufung ein und beantragte - mit
Verweis auf die Begriindung in der Berufung vom 12. Dezember 2011 - die Festsetzung der
Umsatzsteuer mit einer Gutschrift in Hohe von EUR 105.222,62 sowie die Beriicksichtigung
der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung im Koérperschaftsteuerbescheid 2012.
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Beantragt wurden eine miindliche Verhandlung und eine Entscheidung durch den gesamten
Senat.

Das Finanzamt legte die Berufung am 1. Juni 2012 ohne Erlassung von
Berufungsvorentscheidungen dem Unabhangigen Finanzsenat vor.

- Umsatzsteuer- und Korperschaftsteuer 2011 und 2012:
Am 15. Juli 2013 wurden die Steuererklarungen 2011 elektronisch eingebracht.

In der Umsatzsteuererklarung 2011 erklarte die Bf.:

Entgelte 20 % EUR 13.949,81 Umsatzsteuer 20 % EUR 2.789,96
Entgelte 10 % EUR 39.177,74 Umsatzsteuer 10 % EUR 3.917,74
Umsatzsteuer gesamt EUR 6.707,70
Vorsteuer -EUR 161.081,46
Guthaben -EUR 156.511,06

In dem mit Datum 9. Dezember 2013 erlassenen Umsatzsteuerbescheid 2011 setzte das
Finanzamt unter Verweis auf den AuBenpriifungsbericht die Umsatzsteuer fiir das Jahr 2011
mit Null fest.

In der Kérperschaftsteuererklarung 2011 wurden steuerpflichtige (sonstige) Einkiinfte in
Hohe von EUR 73.000,00, zwischensteuerpflichtige Einklinfte in H6he von EUR 69,71 und
negative Einkiinfte (Werbungskosteniiberschuss) aus der Vermietung und Verpachtung des
Objektes 1 in Hohe von EUR 87.655,51 (Abschreibungen EUR 70.559,93 + sonstige
Werbungskosten EUR 17.095,58) angegeben. Das Finanzamt lieB im
Korperschaftsteuerbescheid 2011 vom 9. Dezember 2013— mit Verweis auf die
Feststellungen der AuBenpriifung - die negativen Vermietungseinkiinfte auBer Ansatz und
setzte das steuerpflichtige Einkommen mit EUR 73.000,00 bzw. die Kérperschaftsteuer mit
EUR 18.267,43 (inklusive EUR 17,43 Zwischensteuer) fest.

Am 2. Dezember 2013 wurden die Steuererklarungen 2012 elektronisch eingebracht.

In der Umsatzsteuererklarung 2012 erklarte die Bf.:

Entgelte 20 % EUR 46.379,12 Umsatzsteuer 20 % EUR 9.275,82
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Entgelte 10 % EUR 73.376,23 Umsatzsteuer 10 % EUR 7.337,62
Umsatzsteuer gesamt EUR 16.613,45
Vorsteuer -EUR 159.186,19
Guthaben -EUR 142.572,74

In dem mit Datum 9. Dezember 2013 erlassenen Umsatzsteuerbescheid 2012 setzte das
Finanzamt die Umsatzsteuer fiir das Jahr 2012 mit Verweis auf die Feststellungen der
AulRenprifung mit Null fest.

In der Korperschaftsteuererkldarung 2012 sind Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
iHv EUR 27.608,68 (Einnahmen EUR 134.548,22 abziiglich Absetzung fir Abnutzung

EUR 81.810,26 und tbrige Werbungskosten EUR 25.129,38) und zwischensteuerpflichtige
Einklnfte EUR 35,89 angegeben.

Das Finanzamt setzte im Korperschaftsteuerbescheid 2012 vom 9. Dezember 2013 —
ebenfalls mit Verweis auf die AuRenprifungsfeststellungen - das Einkommen ohne
Vermietungseinkiinfte (mit Null) und die Kérperschaftsteuer mit der Zwischensteuer
(EUR 9,00) fest.

Mit Schriftsatz vom 31. Jdnner 2014 brachte die Bf. Beschwerde gegen die
Umsatzsteuerbescheide und Kérperschaftsteuerbescheide 2011 und 2012 bzw. die
Nullfestsetzungen der Umsatzsteuer und Nichtbericksichtigung der Vermietungseinkiinfte in
den Korperschaftsteuerbescheiden ein.

In der Begriindung wird auf die Berufung vom 12. Dezember 2011 verwiesen und erganzend
ausgefihrt:

»Weiters wird festgehalten, dass im Jahr 2012 neben der Vermietung des Hauses Shstr eine
Wohnung in der KlbstrafSe Ort angeschafft und in der Folge vermietet wurde. Unabhdngig von
der anhéingigen Berufung beantragen wir, dass diese Vermietung jedenfalls als Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung mit entsprechendem Vorsteuerabzug anerkannt wird. Die auf
die Wohnung KlbstrafSe entfallenden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung betragen im
Jahr 2012 EUR 2.590,98, die Umsatzsteuer ergibt ein Guthaben iHv EUR 34.598,79 (davon
EUR 35.200,00 aus dem Ankauf der Wohnung).

Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung im Jahr 2012 betragen EUR 65.608,68. In der
urspriinglich eingereichten Kérperschaftsteuererkldrung wurden aus Versehen EUR 38.000,00
aus einer Gegenverrechnung einer Forderung mit einer Verbindlichkeit nicht als
zahlungswirksame Einnahme berlicksichtigt.”
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Beantragt wurden eine miindliche Verhandlung (die nicht 6ffentlich stattfindet) und die

Entscheidung durch den gesamten Senat.

Die Bf. legte zu einem Erganzungsersuchen des Finanzamtes den Kauf- und Mietvertrag und
eine gesonderte Beilage zu den Vermietungseinkiinften und zum Umsatzsteuerguthaben des
Mietobjektes Klbstralle vor.

Daraus geht ein Einnahmentberschuss in Hohe von EUR 2.665,01 (Einnahmen EUR 5.784,24
abziglich Absetzung fur Abnutzung EUR 3.119,23 und sonstige Werbungskosten

EUR 3.119,23) und ein Umsatzsteuerguthaben von EUR 34.752,25 (Vorsteuern EUR 35.331,47
abziliglich Umsatzsteuer EUR 579,22, d.s. 10% der Einnahmen) hervor.

Die Eigentumswohnung (mit einem Garagenabstellplatz) wurde laut Kaufvertrag

27. Marz 2012 von der U. GmbH mbH (die ab dem Jahr 2007 Eigentliimerin war) zu einem
Kaufpreis von EUR 176.000,00 zuziiglich 20 % Umsatzsteuer (EUR 35.200,00) erworben. Die
Einnahmen betreffen die ab April 2012 vereinnahmten Mieten mit insgesamt EUR 4.614,92
(monatlich somit EUR 512,77) und Betriebskosten iHv EUR 1.169,32.

Zu den Vermietungseinkiinften teilte die steuerliche Vertretung zusatzlich mit:

Bei der Ermittlung der Vermietungseinkiinfte seien die Ausgaben soweit zurechenbar, dem
jeweiligen Vermietungsobjekt (K/KlbstralRe) direkt zugerechnet worden. Die restlichen
Ausgaben, die weder eindeutig den Kapital- noch den Vermietungseinkiinften direkt
zuordenbar gewesen seien, seien nach verursachenden Aufwand im Schatzungswege im
Verhaltnis 90 (Vermietung): 10 (Kapitaleinklinfte) aufgeteilt worden. Innerhalb der
Vermietungseinkiinfte sei die Aufteilung im Verhaltnis der Umsatze erfolgt. Dies gelte auch
fur die Aufteilung der Vorsteuern.

Zu den angeforderten Unterlagen Uber die Korrektur von EUR 38.000,00 wurde mitgeteilt,
dass bei Uberleitung des Ergebnisses aus der Gewinn- und Verlustrechnung in eine
Einnahmen-Ausgaben-Rechnung fiir steuerliche Zwecke die Mietforderung von

EUR 38.000,00 ausgeschieden worden, in der endgiltigen Bilanz 2012 allerdings eine
Verrechnung mit einer offenen Verbindlichkeit an den Mieter erfolgt sei, weshalb die
Einnahmen 2012 anzusetzen und die Einklinfte entsprechend zu erhéhen waren.

Das Finanzamt erliel8 mit 2. Juli 2014 Beschwerdevorentscheidungen gemal § 262 BAO, mit
denen
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- die Beschwerde gegen die Bescheide 2011 unter Verweis auf die Feststellungen der
abgabenbehordlichen Prifung und wegen fehlender neuer Argumente in der Beschwerde als
unbegriindet abgewiesen wurde,

- der Umsatzsteuerbescheid 2012 dahingehend abgedndert wurde, als die auf die Vermietung
KlbstralRe entfallenden Entgelte (EUR 5.792,20), Umsatzsteuern (EUR 579,22) und Vorsteuern
(EUR 35.331,47) bericksichtigt und die Umsatzsteuer 2012 mit der sich daraus ergebenden
Gutschrift in Hohe von EUR 34.752,25 festgesetzt wurde und

- der Korperschaftsteuerbescheid 2012 dahingehend abgeandert wurde als die auf die
Vermietung KlbstralRe entfallenden Einklinfte in Hohe von EUR 2.665,01 als steuerpflichtiges
Einkommen 2012 und die Kérperschaftsteuer (einschliellich Zwischensteuer gemaR

§ 13 Abs. 3 KStG) mit EUR 675,00 festgesetzt wurde.

Zur Nichtanerkennung der Einklinfte und Umsatzsteuern betreffend die Vermietung des
Objektes 1 wurde auf die ausfiihrliche Begriindung im BP- Bericht und der Niederschrift zu
den Vorjahren verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 25. Juli 2014 (eingelangt am 31. Juli 2014) beantragte die Bf. die
Entscheidung durch das Bundesfinanzgericht und verwies in der Begriindung auf die
Schriftsdtze vom 12. Dezember 2011 und 31. Janner 2014.

Beantragt wurde eine (nicht 6ffentliche) miindliche Verhandlung und Entscheidung durch
den Senat.

Am 1. September 2014 legte das Finanzamt die Beschwerde vom 31. Janner 2014 gegen die
Umsatzsteuer- und Korperschaftsteuerbescheide 2011 und 2012 vom 9. Dezember 2013
dem Bundesfinanzgericht vor.

Im Vorlagebericht wurde bezlglich des Sachverhaltes und der rechtlichen Wirdigung auf die
Vorlagen der Vorjahre verwiesen und erganzt, dass fir das Jahr 2011 bereits
Festsetzungsbescheide fiir Zeitraume 2011 beim BFG beschwerdeanhangig seien, weshalb
keine Beschwerdevorentscheidung zum Umsatzsteuerbescheid ergangen, sondern eine
Direktvorlage des noch im Jahr 2013 erlassenen Jahresbescheides 2011 erfolgt sei.

- Umsatzsteuer und Koérperschaftsteuer 2013:

In den am 26. Februar 2015 elektronisch eingereichten Abgabenerkldrungen fir das Jahr
2013 deklarierte die Bf. folgendes:
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- Umsatzsteuer:

Entgelte 20 % EUR 29.750,22 Umsatzsteuer 20 % EUR 5.950,04

Entgelte 10 % EUR 83.119,67 Umsatzsteuer 10 % EUR 8.311,97
Umsatzsteuer gesamt EUR 14.262,01
Vorsteuer -EUR 18.717,97
Guthaben -EUR 2.104,52

- Korperschaftsteuer:

Kapitaleinkiinfte EUR 58,33 (KZ 857) + EUR 57,97 (KZ 860), anrechenbare
KEST (KZ 899) EUR 2,23

Gesamtbetrag der (negativen) Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung =
EUR 12.421,10 Davon betreffen laut Beilagen das Objekt 1 -EUR16.535,50
(+Einnahmen EUR 103.244,14 - Absetzung fiir Abnutzung EUR 82.120,36 -librige
Werbungskosten EUR 37.659,28) und das Objekt KlbstraRe + EUR 4.114,40
(+Einnahmen EUR 9.528,38 -Absetzung fir Abnutzung EUR 2.217,50 -lbrige
Werbungskosten EUR 3.196,48)

Das Finanzamt erlie® mit 1. April 2015 einen gemals § 200(1) BAO vorldufigen
Umsatzsteuerbescheid 2013 mit einer Zahllast in Hohe von EUR 397,90, die sich aus
der Vermietung des Objektes KlbstraRe ergibt (Umsatzsteuer EUR 834,36 abzliglich
Vorsteuern EUR 436,46).

In dem ebenfalls mit 1. April 2015 gemals § 200(1) BAO vorlaufig erlassenen
Korperschaftsteuerbescheid 2013 erfolgte die Festsetzung des Einkommens und der
Koérperschaftsteuer ohne die negativen Vermietungseinkiinfte des Objektes 1.

Die Korperschaftsteuer wurde mit € 1.070,00 (inklusive € 14,50 Zwischensteuer)
festgesetzt.

In der Begriindung beider Bescheide ist ausgefiihrt, dass die Veranlagung gemal
§ 200 BAO vorlaufig erfolgt sei, weil der Umfang der Abgabepflicht von den
Ergebnissen eines noch nicht beendeten Rechtsmittelverfahrens abhéangig sei.
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Mit Korperschaftsteuervorauszahlungsbescheid 2015 vom 1. April 2015 erfolgte die
Festsetzung der Korperschaftsteuervorauszahlungen fiir 2015 und Folgejahre mit
EUR 1.166,00.

Mit Schriftsatz vom 22. April 2015 brachte die Bf. Beschwerde gegen die vorlaufigen
Bescheide betreffend Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2013 sowie gegen den
Korperschaftsteuervorauszahlungsbescheid 2015 ein.

Es wurde die Berlicksichtigung einer Umsatzsteuergutschrift in Hohe von

EUR 4.853,86 und der (negativen) Einklinfte in Hohe von EUR 16.535,50 aus der
Vermietung des Gebaudes 1 entsprechend den eingereichten Abgabenerklarungen
2013 sowie eine Festsetzung der Korperschaftsteuervorauszahlungen fir das Jahr
2015 mit Null beantragt.

In der Begriindung wurde auf die Berufungen vom 12. Dezember 2011 und
31. Janner 2014 verwiesen.

Beantragt wurden das Unterbleiben einer Beschwerdevorentscheidung und die
Vorlage innerhalb von drei Monaten an das Bundesfinanzgericht gemaf

§ 262 Abs. 2 BAO sowie eine (nicht 6ffentliche) miindliche Verhandlung und eine
Entscheidung durch den Senat.

Das Finanzamt legte antragsgemal’ die Beschwerde am 21. Mai 2015 dem
Bundesfinanzgericht vor und verwies auf die anhangigen Verfahren der Folgejahre
(und dem Hinweis in der Beschwerdebegriindung, wonach der Sachverhalt mit den
Berufungen der Vorjahre identisch sei).

A. ll. Ermittlungsverfahren beim Bundesfinanzgericht
1. Erganzungsersuchen 20. Juli 2015

Mit Erganzungsersuchen vom 20. Juli 2015 ersuchte das Gericht unter Verweis auf
die betreffenden Beschwerdeausfiihrungen um die Beantwortung verschiedener
Fragen und Beibringung von angeforderten Unterlagen.

Dazu Ubermittelte die steuerliche Vertretung mit E-Mail vom 12. August 2015 den
Kaufvertrag tiber den Grundstiickskauf vom 21. Dezember 2005,
Anlagenverzeichnisse und -konten fir die Jahre 2007 bis 2013, Mietvertrage
zwischen der Stiftung und der H. bzw. U. sowie mit Schreiben vom 2. Oktober 2015
(Eingang 5. Oktober 2015) eine Stellungnahme mit den darin genannten Unterlagen.
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Die Unterlagen wurden dem Finanzamt am 12. Oktober 2015 weitergeleitet und dazu
vom Finanzamt am 25. November 2015 eine Stellungnahme Gbermittelt.

Der Inhalt des Erganzungsersuchens des Gerichtes (BFG), des Antwortschreibens der
steuerlichen Vertretung samt dem relevanten Inhalt der erwdhnten Beilagen und der
Stellungnahme des Finanzamtes werden nachfolgend positionsbezogen dargestellt.

(Anmerkung: Wortlich idente Wiedergaben sind in Kursivschrift, jene aus dem
Antwortschreiben der steuerlichen Vertretung in fetter Kursivschrift dargestellt):

BFG:,,I. Investitionskosten:

In der Berufung (nachfolgend Beschwerde) wird auf S 3/9 angegeben, dass der Stifter
W. N. ein Grundstiick am 1 mit einem Wert von € 210.904,00 gestiftet habe und auf
diesem Grundstiick in der Folge ein Gebdude mit Wohn- und Biirordumlichkeiten
errichtet worden sei, welches mittlerweile (also Dezember 2011) fertig gestellt und
bereits bezogen worden sei und deren Baukosten rund EUR 1.850.000,00 (exkl. USt)
betragen wiirden.

Anmerkung: Die Fertigstellung erfolgte im Mai 2011.

1. BFG: Wann wurde die der Stiftung zugewendete Liegenschaft von W. N. erworben?
Um Ubermittlung des Kaufvertrages wird ersucht.

Antwort: Herr N. hat die Liegenschaft am 21.12.2005 erworben. Der Kaufvertrag
wurde bereits per Mail am 12.8.2015 iibermittelt.

Aus dem Ubermittelten Kaufvertrag vom 21. Dezember 2005 geht hervor, dass W. N.
das Grundstick EZ 11xx, GB 12121 1, bestehend aus Gst. Nr. 1020/18 zu einem
Kaufpreis von EUR 200.000,00 mit dem Tag der Unterfertigung erwirbt, der Verkaufer
dieses lastenfrei und ohne Haftung fiir ein bestimmtes Flachenausmal} und Zustand
Ubergibt und Nebenkosten und allfallige Anschlussgebiihren vom Kaufer zu tragen
sind.

Laut Grundbuchsauszug wurde fir das Grundsttick mit einer Flache von 1.201 m? das
Eigentumsrecht mit 23. Juni 2006 zu Gunsten der Stiftung einverleibt und mit
Bescheid vom 24. Juni 2008 eine Bauplatzbewilligung erteilt.

2. BFG: Welche Beschliisse wurden vom Stiftungsvorstand zur beabsichtigten
Investition (insbesondere zum geplanten Investitionsvolumen) fiir das Objekt am 1
(Shstr) getroffen?
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Antwort: Wir diirfen Ihnen dazu folgende durch den Stiftungsvorstand unterfertigte
Unterlagen (siehe Anlage zu Punkt 2) iibermitteln:

—. Vollmacht vom 9.7.2008, die das Vorstandsmitglied Herrn N. zu
Finanzierungsverhandlungen mit der Hausbank bevollmdichtigt

Anmerkung: Dabei handelt es sich um jenes Schreiben, das bereits im Zuge der
AulRRenprifung Gbergeben und auch der Berufung vom 11. 12. 2011 beigelegt war.

—. Umlaufbeschluss betreffend der beabsichtigten Errichtung eines Biiro- und
Wohnkomplexes am gestifteten Grundstiick am 1

Anmerkung: Der nicht datierte, von den drei Vorstandsmitgliedern unterfertigte
Umlaufbeschluss beinhaltet neben der Bestellung des steuerlichen Vertreters
folgende Beschlussfassungen (Anmerkung: Die Namen der beauftragten Firmen
wurden vom Gericht abgekirzt):

3. Die K. Privatstiftung beabsichtigt am gestifteten Grundstiick einen Biiro-
Wohnkomplex zu errichten.

a) Das Architekturbiiro R wird mit der Planung und Einreichung des Projektes
beauftragt.

b) Das Atelier R bzw. das technische Biiro Ing. F werden mit der Innenraum bzw.
Haustechnikplanung beauftragt.

c) Als Projektleiter wird die Firma projektgmbh bestimmt.

Die Entlohnung fiir die erwéhnten Unternehmen erfolgt zum gleichen Tarif wie beim
Projekt B. des Tochterunternehmens U. GmbH.

Die Rechtsvertretung wird einvernehmlich dem Vorstandsmitglied VSt1 lbertragen,
die Projektaufsicht iibernimmt W. N..

Nach erteilter Baubewilligung wird der projektgmbh eine Baubeschreibung sowie eine
Kostenaufstellung vorgelegt, danach wird der Vorstand die weitere Vorgangsweise
beschliefen.

—. Vertrag mit der Baumanager GmbH

Anmerkung: Der mit 4./7. Juni 2010 - seitens der Stiftung von W. N. und Cr VSt1 -
unterfertige ,,Auftrag Gber die ortliche Bauaufsicht und Ausschreibungen in der
Fertigstellungsphase” fiihrt als Vertragsgegenstand aus, dass der errichtete Rohbau
nach den Vorgaben des Bauherren und der Architekten innerhalb von 6 Monaten zu
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einem Pauschalhonorar von EUR 24.000,00 netto (zahlbar in 6 Monatsraten ab

Juni 2010) durch Ubernahme der értlichen Bauaufsicht inklusive vorrangiger
Erstellung von Ausschreibungen, Einholung und Bewertung von Angeboten,
Preisvergleiche, Endverhandlungen mit den ausfliihrenden Unternehmen, Rechnungs-
und Kostenfeststellungen fertigzustellen sei. Als Ansprechpartner seitens der Stiftung
werden darin W. N. sowie die vom Architektenbiiro und der Projektgesellschaft
zustandigen Mitarbeiter angefiihrt.

Unter den Auftragsgrundlagen ist angegeben, dass sich der Auftragnehmer bereit
erklart den Auftragsumfang entsprechend den Wiinschen des Auftragsgebers
fachlich und terminlich einwandfrei durchzufiihren, die Auftragsvergabe an die
Unternehmen aber ausschlieBlich durch den Auftraggeber erfolgt sowie allfallige
Anderungen, die in der Bauausfiihrungsphase vom Bauherren verlangt werden, im
Honorar abgedeckt sind.

Ebenso finden Sie in der Anlage eine Kostenschdtzung fiir das Bauvorhaben 1 aus
August 2008 mit Baukosten in Héhe von rd EUR 1,4 Mio netto.

Anmerkung: In der beigelegten Projektkostenschatzung mit einem Gesamtbetrag von
EUR 1.441.500,00 sind folgende Kosten angegeben:

Baumeisterarbeiten+Erdbau 260.000,00
Spezialtiefbau, Baugrubensicherung 40.000,00
Spengler 80.000,00
Fenster, Portale 230.000,00
E-Strich +Bodenbelagsarbeiten 33.000,00
Schlosserarbeiten 50.000,00
Malerarbeiten 20.000,00
Tischlerarbeiten 75.000,00
E-Installation, Blitzschutz, Beleuchtung 85.000,00
Heizung und Sanitérinstallation, HLSK 160.000,00
Holzterrasse, Innentreppe 20.000,00
Naturstein 75.000,00
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Aufzugsanlage, Rolltreppen 30.000,00
Kanal 0,00
Gartner, AuRenanlage, SchlieBanlagen, Feuerldscher 43.500,00
Pool 40.000,00
Trockenbauarbeiten 50.000,00
Vollwarmeschutz, Innenputz, Metall-/so. Fassaden 80.000,00
Rolltore, Garagentore 5.000,00
Sonnenschutz 35.000,00
Sonstiges 30.000,00

Stellungnahme FA zu Pkt 2: ,Beschliisse des Stiftungsvorstandes sind nicht vorgelegt worden,
aus keiner Unterlage gehe hervor unter welchen Gesichtspunkten die Entscheidung getroffen
worden ist: Die Vollmacht und anderen Unterlagen setzen erst spéiter im Prozess an und es hat
keine Aussagen zur Entscheidungsfindung (Ausschreibungen, Anbote) gegeben. Der
Umlaufbeschluss fiihrt nur aus, dass ein Wohn- Biirokomplex errichtet wird und wer mit der
Planung beauftragt wird.”

3. BFG: Es wird um Vorlage der Protokolle der Sitzungen des Stiftungsvorstandes
(§ 9 Abs. 8 Stiftungszusatzurkunde) bzw. um allféllige schriftliche Umlaufbeschliisse ab den
Jahren 2006 ersucht.

Antwort: Protokolle zu den Stiftungsvorstandssitzungen liegen nicht vor. Besprechungen
bzw telefonische Kontakte fanden im Zusammenhang mit konkreten Rechtsgeschiiften und
im Rahmen der Erstellung der Jahresabschliisse statt. Nachfolgend diirfen wir lhnen dazu
beispielhaft folgende von den Stiftungsvorsténden unterfertigte Unterlagen iibermitteln:

- Vertrag Anteilserwerb TG4 GmbH (Ubernahme Geschiftsanteil anl3sslich Neugriindung im
Ausmald von 25 % bzw. EUR 9.000,00 durch Stiftung laut Gesellschaftsvertrag vom 27. 8. 2012

)

32 von 182



Seite 33 von 182

- Vertrag Anteilserwerb TG5 Fs. GmbH ( Geschéaftsanteilserwerb im Nominale von
EUR 62.500,00 von der U. GmbH mbH —Abtretungsvertrag 19. 12. 2013)

Generalversammlungsprotokoll TG5 Fs (vom 14. 11. 2014 (iber Kapitalerhohung
EUR 1.150.000,00, wovon EUR 287.5000,00 von der Stiftung tibernommen werden)

- Vertrag Anteilserwerb TG6 GmbH (Erwerb 100% der Anteile im Nominale von
EUR 150.000,00 durch Stiftung laut Abtretungsvertrag vom 19. 12. 2014)

- Vertrag Wohnungskauf Klbstrafie

- Umlaufbeschluss vom 30.10.2014 (ber die Feststellung des Jahresabschlusses 2013, die
Gewinnverwendung und Geschaftsfiihrerentlastung der U. GmbH (unterfertigt von W. N. als
49 % Gesellschafter sowie von W. N. und Dr. Vst2 fiir die Stiftung als 51 %-Gesellschafter)

- (Nicht datierter, von den drei Stiftungsvorstanden N., VSt1 und Vst2 unterfertigter)
Beschluss Biirgschaftsiibernahme fiir die TG5 durch die U. GmbH (mit der Ermachtigung von
W. N,, dass die U. eine Blirgschaft zu Gunsten der TG5 iHv EUR 200.000,00 iiber eine Laufzeit
von 18 Monaten Ubernimmt).

Stellungnahme FA zu Pkt 3: ,Bei den (ibermittelten Unterlagen handelt es sich um Unterlagen
die zwingend eine Unterfertigung des Gesamtvorstandes erfordern, es sind keine Unterlagen
zum strittigen Sachverhalt vorgelegt worden und wie Willens- und Entscheidungsprozesse
(u.a. zur Investitionsentscheidung) im Vorstand abgelaufen sind. Auch wenn das PSG keine
néheren Bestimmungen zur Protokollierung vorsieht ist es ungewéhnlich, dass gar keine

Protokolle existieren und dass der Sitzungsleiter keine Niederschriften liber Beschliisse
durchfiihrt.

4. BFG: Der Beschwerde liegt ein Auftragsschreiben an die Banklandesbank vom 9. Juli 2008
mit dem der Stiftungsvorstand Angebote fiir eine Leasingfinanzierung (mit hohen
Eigenanteilen) oder (alternativ) eine teilweise Fremdfinanzierung der prognostizierten
Errichtungskosten anfordert. Dazu wurde von der Hausbk ein mit 11. Juli 2008 datiertes
Angebot betreffend die Konditionen eines Kredites iHv von EUR 500.000,00 libermittelt. Zum
angeforderten Leasingangebot liegen keine Unterlagen vor. Es wird um Ubermittlung der
damals von der Hausbk offerierten Leasingkonditionen ersucht.

Antwort: Im Jahr 2007 ging man von einem Investitionsvolumen von rd. 1 Mio aus.
Betreffend Finanzierung wurden von der Hausbank die Konditionen fiir einen Kredit von EUR
1 Mio eingeholt (siehe dazu Ratenplan vom 4.7.2007 von der Hausbank in der Beilage).
Aufgrund von Auflagen durch den Gestaltungsbeirat und der Baubehorde, kam es zu einer
Verzégerung der Baubewilligung und somit des Baubeginnes. Durch inzwischen erhaltene
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Ausschiittungen aus der U. GmbH ging man nunmehr von einer Reduzierung des
Kreditvolumens auf EUR 500.000,00 aus. Im Juli 2008 wurde daher von der Hausbank ein
Finanzierungsanbot fiir EUR 500.000,00 eingeholt (siehe Beilage). Im September 2008
wurde sodann vom Magistrat Ort die Baubewilligung erteilt. Das Kulturhauptstadtjahr 2009
(die Aufstellung eines Kranes wurde vorerst nicht genehmigt, da dies zu einer
Beeintrdchtigung des Landschaftsbildes gefiihrt héitte) und Planungsvisiten des Magistrats
fiihrten wiederum zu Verzégerungen, sodass die Finanzierung der Immobilie im
Wesentlichen durch Ausschiittungen aus der U. GmbH erfolgt ist. Es kam daher zu keinen
weiteren Verhandlungen mit der Hausbk betreffend Leasingfinanzierung.

Der beigelegte fiir einen Kredit in Hohe von 1 Mio EUR aufgestellte Ratenplan vom

4. Juli 2007 weist vierteljahrliche Ratenzahlungen von 12.500,00 EUR lber den Zeitraum
30.9.2007 bis 30.6.2027 zzgl. vierteljahrlich gesondert zu entrichtender Zinsen von 4,68 % des
jeweils aushaftenden Kreditbetrages aus.

5. BFG: Im Schreiben vom 9. Juli 2008 wird das Investitionsvolumen mit 1,1 Mio EUR
angegeben. Auf welchen Grundlagen basiert diese Investitionssumme? Es wird um
Ubermittlung von allfilligen Unterlagen dazu (Kostenvoranschldge, Baukostenschétzungen
durch Architekten, etc) ersucht.

Antwort: In der Anlage erhalten Sie eine Projektkostenschéitzung der projektgmbh gmbh
vom August 2008 mit netto rd 1,4 Mio EUR.

Wie unter Punkt 4. bereits erwdhnt, fiihrten diverse Einwendungen durch den
Gestaltungsbeirat der Stadt Ort zu einer Verzégerung des Baubeginnes, zu einer
Verldngerung der Baudauer und zu einer Erhéhung der urspriinglich geplanten Baukosten.
Vorgabe des Gestaltungsbeirates war, dass durch das Gebdude die Aussicht in die
Landschaft méglichst wenig beeintréchtigt werde. Das Gebédude musste daher abgesenkt
werden, damit die oberste Geschossdecke im Wesentlichen auf Straf3enniveau zu liegen
kam. Dies bedeutete, dass die Stiitzmauer héher als urspriinglich geplant errichtet werden
musste, sodass die Kosten fiir die Stiitzmauer aufgrund vermehrter Erdbewegungen und
Sprengungen deutlich héher als urspriinglich angenommen waren.

Anlagen:
—. Projektkostenschdtzung projektgmbh gmbH (siehe Antwort Frage 2)

—. Kostenvoranschlédge wurden durch die Baumanager GmbH eingeholt (siehe Beispiel in
der Anlage zu Punkt 5) — (Anmerkung: Dabei handelt es sich um ein detailliertes
Leistungsverzeichnis zu den Baumeisterarbeiten (aufgegliedert in Baustelleneinrichtung und
Abbruch-, Erd-, Dran-, Kanalisierungs- Beton-, Mauerarbeiten, AuBenanlagen vom 11. 8. 2008
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jedoch ohne Betradge Eine weitere Unterlage betrifft ein Protokoll tiber eine
Baubesprechung vom 10. August 2010 in der der Baufortschritt, die beabsichtigten weiteren
Arbeiten und erforderliche Mangelbehebungen beschrieben werden.)

Stellungnahme des Finanzamtes zu Pkt 5: Es wird nicht dargelegt wie der Gestaltungsbeirat
seine Einwendungen dargebracht hat (ev. bereits im Zuge der Bauverhandlung) und wie die
Stiftung darauf reagiert hat (neue Ertrags- und Rentabilitédtsrechnungen, neue Angebote).
Mangels Protokolle wird dariiber kein Nachweis zu erbringen sein. Laut Finanzamt hditte
infolge der Anderungswiinsche eine neue Projektkostenkalkulation durchgefiihrt werden
miissen und wadre seitens des Stiftungsvorstandes ein Investitionskostenstopp anzudenken
gewesen. Aus der vorgelegten Projektkostenschdtzung ist nicht ersichtlich welche Positionen
von der Anderung betroffen waren.

6. BFG: Wer von den Stiftungsvorstdnden war fiir die Gebarung des Objektes (Planvorgaben,
Verhandlungen und Auftragsvergaben an Architekten, Professionisten, etc. ) zustdndig und fiir
die Zahlungsfreigaben der Rechnungen verantwortlich? Im Schreiben vom 9. Juli 2008 wird
Herr W. N. von den librigen Vorstandsmitgliedern der Stiftung bevollmdchtigt, die
Finanzierungsverhandlungen mit der Bank zu fiihren.

Antwort: Fiir die Gebarung des Objektes war grundsditzlich der Vorstandsvorsitzende Herr
W. N. verantwortlich. Fiir die Ausschreibungen und die technischen Endverhandlungen war
die Baumanager GmbH zustdindig. Ebenso erfolgte die Rechnungskontrolle durch die
Baumanager GmbH. Die kaufmdnnische Endverantwortung lag bei der projektgmbh gmbH.
Die Zahlungsfreigabe erfolgte letztendlich durch Herrn N..

Stellungnahme des FA zu Pkt 6: ,,Aus den (ibermittelten Unterlagen geht hervor, dass das
gegenstdndliche Haus immer als Wohnhaus N. geplant gewesen ist. Aufgrund der engen
Verbindung und gesellschaftsrechtlichen Verflechtung stellt sich die Frage, ob nicht doch ein
genehmigungspflichtiges In-Sich-Geschdft vorliegt oder zumindest ein Interessenskonflikt.
Gerade in einer derartigen Konstellation wdre besonderes Augenmerk auf den
Fremdverhaltensgrundsatz und die Angehérigenjudikatur zu legen gewesen.

7. BFG: In der Beschwerde vom 12. Dezember 2011 werden die Baukosten bis zum Abschluss
der Errichtung mit EUR 1.850.000,00 beziffert. Aus den in den Akten befindlichen
Anlagenspiegeln der Jahresabschliisse wurde eine Entwicklung des Sachanlagevermégens der
Jahre ab 2006 bis 2013 abgeleitet (Beilage 1).

Die Summe der gesamten Anschaffungs- und Herstellungskosten des Sachanlagevermégens
betrégt zum Stichtag 31.12.2011 EUR 2.814.666,86 (davon Grundstiicke EUR 210.904,00), zum
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Stichtag 31.12.2012 EUR 3.026.777,83 (davon fiir Grundstiick 1 EUR 210.904,00 und
Wohnungskauf Klbstrafse EUR 185.716,00) bzw. zum Stichtag 31. 12. 2013 EUR 3.068.908,21
(inklusive Grundstiick 1 EUR 210.904,00 und Wohnung Klbstrafse EUR 185.716,00).

Die bis zum Jahresultimo 2011 angefallenen Anschaffungs- und Herstellungskosten zum
Gebdude 1 betrugen demnach EUR 1.918.747,53 (resultierend aus Zugéngen bis 2010 in der
Position Anlagen in Bau iHv EUR 1.646.656,78 und Zugdngen des Jahres 2011

EUR 272.090,75). Zusdtzlich sind unter der Position Betriebs- und Geschdftsausstattungen im
Jahr 2011 Zugéinge in Héhe von EUR 685.015,33 ausgewiesen.

Es wird um Ubermittlung der Anlagenbuchhaltungskonten bzw. der Anlagenverzeichnisse fiir
die Jahre 2007 bis 2013 ersucht, aus denen hervorgeht aus welchen Rechnungen (Lieferant/
Art bzw. Inhalt der bezogenen Lieferungen/Leistungen, Leistungszeitraum) sich die in der
Position Baulichkeiten und Betriebs- und Geschdftsausstattung aktivierten Betrdge
zusammensetzen und welche Gegenstdnde/Einrichtungen in der Position Betriebs- und
Geschdftsausstattung erfasst sind.

Antwort: Die Anlageverzeichnisse sowie die Konten wurden bereits iibermittelt.

Die Investitionskosten (=Anschaffungs- und Herstellungskosten der Baulichkeiten und
Betriebs- und Geschaftsausstattung) entwickelten sich laut den Anlagenspiegeln der
Jahresabschlussberichte wie folgt:

Gebédude
Summe
(bis 2010 .
Grundstick . Grundsttick/ BGA Gesamt
Ausweis als
Anlagen in  Baulichkeiten
Bau)
Zugange 2006 210.904,00 210.904,00
Zugange 2007 3.000,00 3.000,00
Zugange 2008 26.694,22 26.694,22
Zugange 2009 710.201,82 710.201,82
Zugange 2010 906.760,74 906.760,74
Stand 1. 1. 2011 210.904,00 1.646.656,78 1.857.560,78
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Zugange 2011 272.090,75 272.090,75 685.015,33  957.106,08
Stand 31. 12. 2011 210.904,00 1.918.747,53 2.129.651,53 685.015,33 2.814.666,86
Zugange 2012

(davon K-Str 191.037,78 191.037,78 21.073,19  212.110,97

185.716,-)
AHK Stand
210.904,00 2.109.785,31 2.320.689,31 706.088,52 3.026.777,83
31.12.2012
Korrekturen 488.415,05 488.415,05 -488.415,04

AHK Stand 1.1.2013 210.904,00 2.598.200,36 2.809.104,36 217.673,48 3.026.777,84

Zugange 2013 39.049,44 39.049,44 3.080,93 42.130,37
AHK Stand

210.904,00 2.637.249,80 2.848.153,80 220.754,41 3.068.908,21
31.12.2013
davon AK K- stral3e -185.716,00 -185.716,00 -185.716,00

Investitionskosten

) 210.904,00 2.451.533,80 2.662.437,80 220.754,41 2.883.192,21
Objekt P

Ubermittelt wurden die Kontoblatter der Finanzbuchhaltung und die Anlageverzeichnisse mit
den KontoNr. 02000 (bebaute Grundstiicke), 03000 (Haus Shstr K), 03100 (Wohnung
KlbstralRe), 05000 (Gebaude kiirzere ND als 67 Jahre), 06000 (Betriebs- und
Geschaftsausstattung) der Jahre 2008 bis 2013.

Daraus geht folgendes hervor:

Mit Buchungsdatum 31. 12. 2010 wurden die Vorsteuerabziige der Jahre 2007-2010 in Hohe
von EUR 273.095,38 aktiviert (riickgangig gemacht), diese Buchung aber mit Buchungsdatum
31.12. 2011 wieder storniert.

Die Aktivierungen auf den Konten 03000/05000/06000 ab dem Zeitraum Juni — Dezember
2011 betreffen Rechnungen Uber Elektroinstallationen, AulRenanlagen inklusive
Bepflanzungen, Malerarbeiten, Sonnenschutz und Pflasterarbeiten (insgesamt rund

€ 200.000,00) und eine mit Buchungsdatum 31. 12. 2011 erfasste Abgrenzung fiir die bis zur
Fertigstellung angefallenen, aber erst im Jahr 2012 abgerechneten Leistungen in der
GroRenordnung von rund € 560.000,00. Bei den abgegrenzten Rechnungen handelt es sich
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neben Rechnungen der Firma H. Uber diverse Innenausstattungen (€ 275.000,00) und der
Abrechnung fiir den Pool (€ 55.000,00) um Nachbelastungen aus diversen Schlussrechnungen
von insgesamt rund € 240.000,00 (davon entfallen auf die Baufirma rund € 50.000,00, auf die
Erd- und Baggerarbeiten rund € 38.700,00 zzgl. € 23.000,00 Vergleichszahlung, auf
Glasverkleidungen rund € 47.300,00 und AuBenfassaden rund € 19.000,00, auf
Natursteinarbeiten rund € 36.000,00 und Installationsarbeiten rund € 22.300,00, Rest
Architekten/sonstige).

Aus den Anlageverzeichnissen geht hervor, dass die Herstellungskosten fiir die in der Position
Baulichkeiten ausgewiesenen Investitionskosten (31. 12. 2013: EUR 2.451.533,80)
unterschiedlich abgeschrieben werden:

- Herstellungskosten in Hohe von EUR 1.947.602,62 (=Konto 03000) werden mit 1,5 % (d.h.
auf eine Nutzungsdauer von 67 Jahren) abgeschrieben werden.

- Die restlichen unter der Position Baulichkeiten ausgewiesenen Herstellungskosten in Hohe
von EUR 503.931,17 (Konto 05000) betreffen nachstehende Positionen, die auf kiirzere
Nutzungsdauern abgeschrieben werden:

-- AuBenanlagen (Inv. Nr 3) - EUR 122.314,95 - ND 15 Jahre

-- Stitzmauer (Inv. Nr. 9) - € 59.046,0 und Stiegenkonstruktion + Gelander (Inv. Nr. 10/11) -
EUR 76.211,00 - ND 17 Jahre

-- Wasseraufbereitungs- /Bellftungsanlagen (Inv. Nr. 1+2) - EUR 32.450,00; ND 12-14 Jahre
-- Aufzug (Inv. Nr. 4) - EUR 28.541,70; ND 15 Jahre

-- Warmepumpen (Inv. Nr. 5) - EUR 19.900,00; ND 15 Jahre

-- Sonnenschutz + Terrassenverkleidung (Inv. Nr. 6/7) -EUR 37.514,00; ND 15 Jahre

-- Kasten und Turfolien (Inv. Nr. 12/13) - EUR 120.030,74, ND 19 Jahre

-- Schnurzlige/Aluschienen, Glasgelander + Teppichboden (Inv. Nr. 8/14/15) - EUR 7.822,64;
ND 15 Jahre

Auf dem Konto 06000 Betriebs- und Geschéaftsausstattung (EUR 220.754,41) sind neben
Mobel und Beleuchtungen, die Honorare des Innenarchitekten, Fitnessgerate und
Gemalde/Grafiken aktiviert.

Bei den Aktivierungen auf den Konten 05000 und 06000 sind im Jahr 2011 von der Firma H.
verrechnete Einrichtungen/Geréate in Hohe von EUR 111.687,55 und EUR 160.080,00
enthalten.
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Buchwertentwicklung des Anlagevermoégens ab dem Jahr 2011:

Stand Inv. Kosten 31/12/2011
Abschreibungen 2011
Buchwert 31.12.2011
Zugange 2012%*)
Abschreibungen 2012
Buchwert 31.12.2012
Ubertrag von BGA-> Gebiude
Zugange 2013
Abschreibungen 2013

Buchwert 31.12.2013

Grund+Gebaude

2.129.651,53

-28.638,02

2.101.013,51

191.037,78%)

-61.085,71

2.230.965,58

458.362,24

39.049,44

-62.314,93

2.666.062,33

BGA

685.015,33

-41.460,55

643.554,78

21.073,19

-20.724,45

643.903,52

-458.362,24

3.080,93

-22.022,93

166.599,28
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Gesamt

2.814.666,86

-70.098,57

2.744.568,29

212.110,97%)

-81.810,16

2.874.869,10

0,00

42.130,37

-84.337,86

2.832.661,61

*) Zugange 2012 inklusive Wohnungskauf Klbstralle € 185.716,00, von den Abschreibungen
2012 und 2013 betreffen € 2.217,50 diese Wohnung, der Rest das Gebaude entfallt auf das
Objekt 1 (2012 € 79.592,66/ 2013 € 82.120,36).

Die Abschreibungen der Baulichkeiten 1 im Jahr 2013 (EUR 62.314,93) entfallen mit
EUR 28.905,66 (1,5 % von 1.947.602,62) auf das Konto 030000 und mit EUR 31.191,77 auf das
Konto 050000 (-> das sind rund 6,2 % von EUR 503.931,17 was einer durchschnittlichen ND

von rund 16 Jahren entspricht).

Stellungnahme FA zu Pkt. 7: Fiir das Finanzamt ist unbeantwortet weshalb keine

Investitionskostenbegrenzung beschlossen worden ist bzw. nicht im Vorfeld

Prognoserechnungen erstellt wurden.

8. BFG: Im Jahr 2013 wurde ein GrofSteil der im Jahr 2011 bei der Position Betriebs- und
Geschdftsausstattung ausgewiesenen Anschaffungskosten in die Position Grundstiicke und

Baulichkeiten umgegliedert. Um welche Posten handelt es sich dabei bzw. was war der Grund

fiir die Umgliederung?
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Antwort: Das Konto ,,050000 Gebdiude, kiirzere ND als 67 Jahre” wurde urspriinglich bis
2011 unter BGA ausgewiesen. 2012 wurde ein Zugang vom Konto 050000 bereits bei
Gebdude ausgewiesen, der Altbestand jedoch noch unter BGA. Im Jahr 2013 wurde dieses
Konto vollstéindig (inkl EB-Wert) zur Position Gebdude gegliedert. Unter dem Posten
Betriebs- und Geschdftsausstattung ist nur mehr das Konto ,,060000 Betriebs- und
Geschdiftsausstattung” gegliedert.

9. BFG: Verwendung des Gebdudes/Mietvereinbarungen

Nach Wiedergabe der Ausfiihrungen in der Berufung vom 12. 12. 2011 (wonach die
Konditionen betreffend die Vermietung von 61 m? Burofldche an die U. zu einem Mietentgelt
von EUR 1.892,83 zzgl. 20 % und 229 m? Wohnraumlichkeiten an die H. zu einem Mietentgelt
von 3.316,82 EUR zzgl. 10 % USt bereits im Mai 2011 fixiert gewesen, jedoch die Mietvertrage
erst nach der BP im Jahr 2011 nach Zustimmung des Zweitgesellschafters der H.
abgeschlossen worden seien) ersuchte das Gericht die Mietvertrage zu Gbermitteln.

In den mit E- Mail vom 12. August 2015 Gbermittelten —nicht datierten Mietvertragen
zwischen der Stiftung (1) als Vermieter und der H. Handelsgesellschaft mbH und der U. GmbH
mbH als Mieter (2) - ist folgendes geregelt:

(Anmerkung: wortliche Wiedergabe in Kursivschrift, restlicher Inhalt in zusammengefasster
Form)

(3-5) Mietgegenstand.:

Bei H.: Wohnung, K 99, 4xxx Ort, Ausstattung laut beiliegenden Pldnen/Bau- und
Ausstattungsbeschreibung, Beilage 1 (lag nicht bei und wurde auch nachtraglich nicht
vorgelegt)

Vereinbart wird die Nutzung des Bestandsobjektes als Wohnung, wobei sie von der Mieterin
als Betriebswohnung fiir ihre Angestellten verwendet wird. Jede Anderung des
Verwendungszweckes bedarf der vorherigen Zustimmung der Vermieterin. Eine
Nutzungsdnderung ohne Zustimmung stellt einen wichtigen Grund, die die Vermieterin zur
sofortigen Auflésung berechtigt. Die Mieterin ist verpflichtet, der Vermieterin vorab
mitzuteilen, an wen ihrer Angestellten die Wohnung weitergegeben wird. Die Vermieterin
kann aus berechtigten und wesentlichen Griinden die Weitergabe an bestimmte Personen
untersagen.

Lage: K 99, 4xxx Ort
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Bestandteile des Mietgegenstandes und Zubehér: Nutzfliche 239 m? zzgl. Keller 62,10 m? +

Garagenplatz

Bei U.: Biiro OG Shstr, Ort - Vereinbart wird die Nutzung des Bestandsobjektes als Biiro. Jede
Anderung des Verwendungszweckes bedarf der vorherigen Zustimmung der Vermieterin. Eine
Nutzungsdnderung ohne Zustimmung stellt einen wichtigen Grund, die die Vermieterin zur
sofortigen Auflésung berechtigt.

- Bestandteile des Mietgegenstandes und Zubehér: Nutzflidche 71,42m? zzgl. Terrasse
34,06 m? Archiv 17,83 m? + Garagenplatz

Die nachstehend — soweit nicht in Kursivschrift angegebenen - zusammengefasst
wiedergegebenen Vertragsinhalte sind bis auf die Héhe des Mietzinses und der
Betriebskosten weitestgehend ident.

(6) Das Mietverhdiltnis beginnt mit 1. 6. 2011 und wird auf unbestimmte Dauer abgeschlossen.
Es kann von beiden Vertragsteilen unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist zum
Ende eines jeden Kalenderquartals gekiindigt werden.

Die Mieterin verzichtet auf eine Aufkiindigung des Vertrages zu einem vor 1.6.2016 gelegenen
Endtermin. Davon unberiihrt sind die Auflésungsmdéglichkeiten der §§ 1117 und 1118 ABGB ...
; (nur bei H. Zusatz: Fiir den Fall des unberechtigten Auszuges der Mieterin ist diese
verpflichtet, der Vermieterin die bis zum Ablauf des Kiindigungsverzichtes noch ausstehenden
Mietentgelte als Schadenersatz zu bezahlen. Ein dariiberhinausgehender Schadenersatz bleibt
der Vermieterin ausdriicklich vorbehalten)

(7) Der zu entrichtende Mietzins setzt sich wie folgt zusammen:

a) Hauptmietzins von monatlich € 3.316,82 zzgl. der jeweiligen gesetzlichen Ust, dzt 10 %
€ 331,68 = brutto € 3.648,50 (H.) bzw.

€ 1.892,83 zzgl. der jeweiligen gesetzlichen Ust, dzt 20 % € 378,57 = brutto € 2.271,40 (U.)

b) Betriebskosten und laufende Abgaben: Die Betriebskosten inklusive Heizkosten und
laufenden éffentlichen Abgaben bestimmen sich — sofern im Folgenden nicht ausdriicklich
Abweichendes vereinbart wird — analog zu den §§ 21-24 MRG: Zusdtzlich werden noch
nachstehende Kosten verrechnet:

- Kosten fiir Pflege, Wartung und Reinigung der allgemeinen Fldchen und Freifldchen inkl.
Schneereinigung

- Verwaltungskosten nach den MRG-Bestimmungen
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- Kosten fiir die Betreuung, Wartung und Instandhaltung (inklusive Reparatur und allfdlliger
Erneuerung) der zentralen Heizungsanlagen und sonstiger zentraler Anlagen;

Die Mieterin stimmt dem Abschluss, Erneuerung und/oder wirtschaftlich zweckmdfigen
Anderung von Versicherungsvertrigen gegen Glasbruch, Sturmschéden zu und tritt
bestehenden Vereinbarungen bei. Sie nimmt zur Kenntnis, dass sich aufgrund dieser
Zustimmung die Betriebskosten um die anteiligen Prémien erhéhen. Die Betriebskosten
werden nach der Nutzfldche aufgeteilt, wobei fiir die Nutzflédiche des Archivs kein Abschlag
vorgenommen wird.

Zur Deckung der Betriebskosten wird ein monatliches Akonto von derzeit € 280,00 zzgl 10 %
USt = € 308,00 (H.) bzw.

€ 100,00 zzgl. 20 % € 20,00 = € 120,00 (U.) eingehoben;

Die endgiiltige Abrechnung der jéhrlichen Betriebskosten erfolgt bis spéitestens 30. 6. Des
Folgejahrs, eine sich ergebende Nachforderung ist binnen 14 Tagen nach Vorschreibung zu
begleichen, ein allfélliges Guthaben kann bei der néichster Mietenzahlung angerechnet
werden: Die Mieterin ist zur Anhebung des Akontos entsprechend der jéhrlichen Abrechnung
berechtigt. Die von der Mieterin selbst verursachten Betriebskosten (Energie, Telefon,
Telekabel) sind von der Mieterin selbst zu tragen, bei der Vorschreibung an die Vermieterin
verpflichtet sich die Mieterin zum Ersatz.

(bei H. Zusatz: - Die Mieterin verpflichtet sich die Gartenflédche auf eigene Kosten zu
iibernehmen wobei sie jedoch zu keinen Anderungen der Gartenanlage ohne vorherige
Zustimmung durch die Vermieterin berechtigt ist.

(8) Wertsicherung: Der vereinbarte Hauptmietzins ist wertgesichert. Veranderung nach VPI
2010, Ausgangsbasis ist die zu Mietbeginn 1.6.2011 zuletzt verlautbarte Indexzahl,
Indexschwankungen bis einschliefSlich 3 % bleiben unberiicksichtigt; Nachverrechnung erfolgt
gemeinsam mit der jahrlichen Neuvorschreibung der Betriebskosten; eine Nichtberechnung/
Einhebung gilt nicht als Verzicht auf die Wertsicherungsvereinbarung

(9) Der Mietzins inkl. Betriebskostenakonto ist am 1. jeden Monats im Vorhinein bar und
abzugsfrei an die Vermieterin oder die von ihr namhaft gemachte Zahlstelle zu bezahlen. Eine
Aufrechnung mit Gegenforderungen ist ausgeschlossen;

Bei Zahlungsverzug hat der Mieter Verzugszinsen iHv 10 % p.a. und € 8,00 Mahn- und
Inkassospesen je Mahnung zu entrichten.

(10) Die Mieterin hat den Mietgegenstand samt Inventar besichtigt und in ordnungsgemdjfSen,
neuen und brauchbaren Zustand (Erstbezug) vorgefunden. Die Mieterin ist verpflichtet den
Mietgegenstand samt Inventar in guten und brauchbaren Zustand zu erhalten und
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notwendige Reparaturen vom Fachmann durchfiihren zu lassen, den Mietgegenstand und die
fiir diesen bestimmten Einrichtungen und Gerdte (insbesondere Elektroleitungs-, Gasleitungs-,
Wasserleitungs-, Beheizungs- und sanitdren Anlagen und technischen Anlagen und Gerdite) zu
warten, instand zu halten und erforderlichenfalls Neuanschaffungen vorzunehmen. Die
Erhaltungspflicht des § 1096 ABGB wird ausdriicklich auf die Mieterin liberbunden. Diese
Erhaltungspflicht umfasst alle Teile der Bestandsache auch Fenster, Rolldden, Tiiren und die
Aufienhaut. Kommt die Mieterin dieser Pflicht nicht gehérig nach ist dies als wichtiger Grund
fiir die Kiindigung durch die Vermieterin vereinbart.

Diese Regelung wurde bei der Bemessung des Hauptmietzinses beriicksichtigt.

Kommt die Mieterin ihrer Instandhaltungs-, Erneuerungspflicht nicht nach kann die Mieterin
nach vergeblicher Fristsetzung erforderliche Arbeiten auf Kosten der Mieterin vornehmen
lassen. Nicht umfasst sind Leistungen, die als Schadenersatz oder Gewdihrleistung zu
erbringenden Leistungen von den an Neuerrichtung beteiligten Professionisten geltend
gemacht werden kénnen, Mdngel sind der Vermieterin umgehend bekannt zu geben.

Die Mieterin kann aus kurzfristigen Stérungen der Wasserzufuhr, Energieversorgung und
sonstigen Leitungsgebrechen gegenliber der Vermieterin keine Schadenersatzanspriiche
geltend machen (aufSer bei grob fahrldssigem und vorsdtzlichem Handeln der Vermieterin)

(11) Von der Mieterin gewiinschte Verdnderungen/Verbesserungen sind nur mit vorheriger
schriftlicher Genehmigung der Vermieterin zuldssig; (weiters zusammengefasst: Vermieterin
kann Durchfiihrung durch bestimmte Professionisten untersagen; die von der Mieterin
durchgefiihrten Anderungen/Verbesserungen sind bei Beendigung entweder kostenlos im
Mietgegenstand zu belassen oder es ist auf eigene Kosten alter Zustand herzustellen; Verzicht
der Mieterin auf Ersatzanspriiche fir Investitionen, ausdriicklich abbedungen werden
Ersatzanspriiche gemald §§1097, 1037 ABGB

(12) Untervermietung und sonstige entgeltliche/unentgeltliche Weitergabe sowie Weitergabe
von Rechten und Pflichten aus dem Vertrag ohne ausdriickliche Zustimmung der Vermieterin
ist untersagt; bei Verletzung ist Vermieterin zur sofortigen Auflésung berechtigt und kann fir
Zeitraum der Verletzung einen Zuschlag von 50 % zum Hauptmietzins und Verfall der Kaution
geltend machen. § 12a MRG kommt fiir das Vertragsverhaltnis nicht zur Anwendung

(13) Haltung von ungefahrlichen Kleintieren im Kafigen ist gestattet, Katze oder Hund nur mit
Zustimmung des Vermieters und mit 1% Mieterhéhung infolge Mehrbentitzung

(14) Zutritt ist der Vermieterin bei Schaden, Parifizierung, bei VerduBerung wahrend
Kindigungsfrist zu gewahren

(15) Nicht ausdrticklich genannte Zugestandnisse der Vermieterin stellen Prekarien dar
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(16 bei U.) Mieterin hat Verkehrssicherungspflichten ggi Dritten/Mitarbeitern
wahrzunehmen

(16/17) Kosten und Gebulhren sind dem Vermieter zu ersetzen.

(17/18) Zur Sicherstellung aller Forderungen der Vermieterin ist die Mieterin zu einer
verzinslichen Barkaution (H. € 11.868,00/ U. € 7.174,20 verpflichtet; Vermieterin ist
berechtigt, diese zur Bedeckung von Mietzins- und Betriebskostenrickstianden, wegen
Schadensbehebungen und Verfahrenskosten heranzuziehen; Wahrend des aufrechten
Mietverhaltnisses besteht Auffillungspflicht (wertgesichert); Nichtauffillung ist ein
Auflosungs/Kiindigungsgrund; Rickerstattung bei Beendigung, falls Ruckgriff nicht
erforderlich war.

(18/19) Schliisseliibergabe laut Ubergabeprotokoll

(19/20) Im Mietgegenstand befinden sich nachstehend angefiihrte Einrichtungsgegenstdnde,
welche von der Mieterin in gutem, brauchbarem Zustand zu erhalten sind und im
Mietgegenstand zu verbleiben haben:

siehe Ubergabeprotokoll

(20/21) Besondere Vereinbarungen: Pflicht der Mieterin angemessene Haushaltsversicherung
(H.) bzw. Betriebsbiindelversicherung (U.) abzuschlielRen, diese bei Wohnungsiibergabe
nachzuweisen und liber die Mietdauer aufrechtzuerhalten; Mieterin verpflichtet sich bei
Beendigung Objekt in ordnungsgemaRem neu weild ausgemalten Zustand zurlickzugeben.

(21/22) Anderungen des Vertrages bediirfen der Schriftform

Die Mietvertrage sind auf Vermieterseite von den Stiftungsvorstanden Vst2 und VSt1, und auf
Mieterseite fir U. von W. N. bzw. fiir H. von den beiden Geschaftsfiihrern N. und C
unterfertigt.

BFG: Zum ergdnzenden Ersuchen des Gerichtes mit E-Mail vom 19. August 2015 bekannt zu
geben wann die Vertrage unterfertigt wurden bzw. eine datierte Fassung und die darin
genannten Beilagen zu lGbermitteln gab die steuerliche Vertretung bekannt:

Antwort: Eine datierte Fassung der Mietvertréige liegt nicht vor. Die Mietvertriige wurden
unterfertigt, ein Datum wurde jedoch den unterfertigten Mietvertriigen nicht beigesetzt.
Aus der Vergebiihrung der Mietvertréiige im November 2012 ergibt sich jedoch, dass die
Unterfertigung mit September 2012 erfolgt sein muss.

Die in den Vertrigen genannten Ubergabeprotokolle und Beilagen wurden nicht beigebracht.
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Stellungnahme FA zu Pkt. 9: Bereits im Zuge der BP ist auf das Fehlen des Mietvertrages
hingewiesen worden. Dem Priifer wurde mitgeteilt, dass die Priifung abgewartet wird.
Zwischen Fertigstellung (Einzug), der Betriebspriifung und dem (ibermittelten Vertrag liegt ein
Jahr, indem es nicht méglich gewesen ist einen Vertrag abzuschliefSen. Dies erscheint
ungewoéhnlich, zumal dies bei der Priifung thematisiert wurde. Weder die Mietvertréige mit der
H. und U. noch das Mietverhdltnis mit W. N. ist fremdiiblich.

10. BFG: Zu den Aussagen, dass die Konditionen mit den Mietern bei Nutzungsbeginn
vereinbart gewesen wdren wird um Bekanntgabe ersucht, wann erstmals mit den Mietern
Konditionen in Zusammenhang mit der beabsichtigten Vermietung festgelegt wurden und
welchen Inhalt diese hatten. Es wird um Ubermittlung von allfélligen Dokumentationen dazu
(sei es in Form von Schreiben, Aktennotizen, Besprechungsprotokollen) ersucht.

Antwort: Die erste Grobkalkulation und die Besprechung der Mietkonditionen erfolgte im
Jahr 2008 bei Investitionsbeginn.

Siehe dazu Beilage zu Punkt 10 (Beilage zu einem Schreiben an die Hausbk vom 9. Juli 2008
betreffend Finanzierung).

Stellungnahme Finanzamt zu Pkt. 10: Eine Ertragskalkulation aus dem Jahr 2008 ohne
Beriicksichtigung von Kostensteigerungen stellt keinen Nachweis dafiir dar, dass mit den
Mietern Konditionen in Zusammenhang mit der beabsichtigten Vermietung festgelegt worden
sind, insbesondere wenn im Zuge der BP noch festgehalten wurde, dass ein Mietvertrag erst
spdter errichtet wird.

11. BFG: Auf Seite 7/9 (im vorletzten Absatz) in der Berufung wird angefiihrt, dass die Stiftung
im Juli 2008 (bei Beginn der Errichtung) eine Prognoserechnung unter Berlicksichtigung der
voraussichtlich zu erzielenden Mieten erstellt habe bzw. diese auch den Kreditverhandlungen
zu Grunde gelegt worden sei.

In den Beilagen zur Beschwerde befindet sich eine , Ertragskalkulation" der Mieten, in denen
auf Basis der geplanten und nach Geschossen gegliederten Nutzfléchen (Biiro 165,84 m2/
Wohnbereich 330,82 m2) und nicht nédher determinierten m2-Séitzen Mieten fiir den
Biirobereich iHv EUR 1.662,76 und den Wohnbereich iHv EUR 2.575,20, insgesamt

EUR 4.237,96 ausgewiesen werden.

Welche Investitionskosten lagen dieser Ertragskalkulation zu Grunde?
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In der Berufung vom 11. Dezember 2011 (Seite 6/9) wird angegeben, dass die (indexierte)
Miete fiir die Biirordumlichkeiten EUR 1.892,83 und fiir die Wohnfldchen EUR 3.316,82
betrage. Es wird um Stellungnahme ersucht, welche Berechnungsgrundlagen bzw.
Vereinbarungen diesen Mieten zu Grunde liegen.

Antwort: Der urspriinglichen Ertragskalkulation lagen Anschaffungskosten von rd
EUR 1,1 Mio zugrunde.

Die Berechnung der Miete fiir die Biirordumlichkeiten in Hohe von EUR 1.892,83 und fiir die
Wohnfléichen in Hohe von EUR 3.316,82 bitten wir Sie der Anlage zu Punkt 11 zu
entnehmen.

Dazu wurde eine undatierte Aufstellung mit folgenden Angaben ibermittelt:

Biiro-U. Shstr. 40
Buro DG 60,83 m? € 18,50 €1.125,36
anteilig Eingangsbereich 10,59 m? € 11,50 €121,79
Bliroterrasse 34,06 m? €9,00 € 306,54
Archiv 17,83 m? € 5,00 € 89,15
Garage € 250,00
€1.892,83
Wohnbereich - H. K99
anteilig Eingangsbereich 10,59 m? €11,50 €121,79
1 Untergeschoss 126,34 m? €11,50 €1.452,91
2 Untergeschoss 102,75 m? € 11,50 €1.183,63
Keller 62,1 m? € 5,00 € 310,50
Garage € 250,00
€3.316,82

Gesamtmiete monatlich € 5.209,65/ jahrlich € 62.515,80
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Hinsichtlich der mit dem Gebdude fest verbundenen Einrichtungen wurde zwischen der K.
Privatstiftung und Herrn N. vereinbart, dass die K. Privatstiftung diese Einrichtungen bis zu
einem Betrag von 250.000,00 EUR netto anschafft und die darauf entfallende Miete

von Herrn N. persénlich iibernommen wird, da die entsprechende Mieterhéhung in der
Generalversammlung der H. GmbH nicht genehmigt wurde. Zwischen der K. Privatstiftung
und Herrn N. wurde vereinbart, dass ein Betrag in Héhe von EUR 2.000,00 netto pro Monat
von Herrn N. direkt an die K. Privatstiftung entrichtet wird. Diese Betréige wurden von der K.
Privatstiftung der Umsatzsteuer unterworfen, zusdtzlich zu den von der U. GmbH und der H.
GmbH erhaltenen Mieten.

Siehe dazu Beilage zu Punkt 11

Dabei handelt es sich um einen nicht datierten Umlaufbeschluss der drei Stiftungsvorstande
unter Beitritt von Herrn W. N. als Privatperson mit nachstehendem Inhalt:

»1. Der schriftlichen Beschlussfassung wird ausdriicklich zugestimmt.
2. Hinsichtlich der Einrichtung des Immobilienprojektes K 99 wird beschlossen:

Die mit dem Gebdude fest verbundenen Einrichtungsgegensténde (wie z.B. Kiiche,
mehrgeschossige Schrankwand, Wirtschaftsraum, Bad, etc.) werden von der K. Privatstiftung
bis zu einem Betrag in H6he von netto € 250.000,00 angeschafft. Die entsprechende
Mietenerhéhung wurde in der Generalversammlung der Firma H. nicht genehmigt.

Der diesem Beschluss als Privatperson beitretende W. N. verpflichtet sich als
Dienstwohnungsnutzer die darauf entfallende Miete in seine private Zahlungsverpflichtung zu
libernehmen. Die Miete wird wie folgt festgesetzt: Abschreibung, Finanzierungskosten,
Rendite 2 % auf eine Laufzeit von 12 Jahren

Herr W. N. verpflichtet sich die Miete bis zum Ablauf zu bezahlen auch wenn zwischenzeitlich
der Mietvertrag mit der Firma H. beendet wird oder dieser nicht mehr verldngert wird.
Werden bei einer Neuvermietung die entsprechenden Kosten vom Neumieter ibernommen

entfdllt die Verpflichtung von W. N. in diesem Umfang.

(Unterfertigt ist der Beschluss auf Stiftungsseite von den Vorstandsmitgliedern VSt1 und Vst2
und dem beigetretenen W. N..)

Stellungnahme FA zu Pkt 11: ,,Die Vereinbarung mit W. N. i(iber den Kostenanteil ist nicht
fremdiiblich. Ein Mietvertrag bzw. schriftliche Vereinbarungen bestehen nicht. Es liegen auch
keine Ubergabeprotokolle vor (Pkt 14), obwohl dies (iblich und auch in den Mietvertrégen
geregelt ist. Fiir mitiiberlassene Einrichtungsgegenstdiinde ist eine Inventarliste unerldsslich,
aufer es wird nicht zwischen den Mietern unterschieden (enge gesellschaftsrechtliche
Verflechtung). Der Umlaufbeschluss ersetzt keinen Mietvertrag und kein Ubergabeprotokoll.
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Insbesondere da der Stiftungsvorstand ein Geschdft mit einem Mitglied des
Stiftungsvorstandes wird auf § 37 PSG verwiesen. Fiir die (ibermittelte Mietkalkulation fehlen
Grundlagen. ,,

12. BFG: Aus den an das Finanzamt iibermittelten Steuererklérungsdaten (und den
ergénzenden Angaben im Beschwerdeverfahren betreffend die Bescheide des Jahres 2012)
wurden in einer EXCEL-Tabelle die Einkiinfte sowie die Umsatzsteuerdaten aus der Vermietung
des Objektes 1 dargestellt (Beilage 2 des Ergénzungsersuchens). Es wird um Aufgliederung der
in den Erkldrungsbeilagen angegebenen Einnahmen (Jahr 2012 EUR 128.763,98 zuzliglich
Nachtragskorrektur laut Vorhaltsbeantwortung E-Mail 9. Mai 2014 EUR 38.000,00 =

EUR 166.763,98/ Jahr 2013 EUR 103.244,14) nach Mietern, Nutzungszeitrdumen und
Zahlungseingdngen der Mieten ersucht.

Antwort: Aufstellung in der Beilage zu Punkt 12

13. Wie werden die Mieten und Betriebskosten beglichen (durch Bankiiberweisungen oder
Buchungen auf \/errechnungskonten)?

Antwort: Die Mieten von H., U. und vom Mieter der Kibstrafe werden monatlich mit
Bankiiberweisung beglichen. Die Mietenzuzahlung von Herrn N. wird monatlich mit der
bestehenden Verbindlichkeit der K. Privatstiftung gegeniiber Herrn N. gegenverrechnet.

Aus der Beilage 12 geht zusammengefasst folgendes hervor:
2011 keine Einnahmen
Jahr 2012:

Von H.: Von U.: Von W. N.:

Bruttomieten Juni/11-

bruttoJuni/11-
Dez/12 € 45.436,60

Dez/12 € 41.800,00

Bruttomieten Juni/11-

Dez/12 € 75.173,50 =

= netto 37.863,83-

Summe netto 68.339,45 36.000,00 netto

(19 Mte.*€ 3.316,82+280,00 BK) (19 Mte*€ 1.892,83+100,00

(19*2.000,00)
BK)

Erster Zahlungseingang am
1.4.2012 fur die Monate 6/2011

Mieten 6-12/2011 wurden
mit einer Forderung

Gesamtbetrag mit
Forderung iHv
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bis 3/2012, ab 1.4. Zahlung gegenverrechnet; Monate 1- € 330.000,00 - mit

regelmalig um den 1.d.M 4/2012 am 1.4.2012 bezahlt, Buchungsdatum
dann Zahlung jeweils um 31.12.2012 -
1.d.M gegenverrechnet

In den im Juli und Dezember 2013 eingereichten Umsatzsteuererklarungen 2011 und 2012
wurden die Einnahmen nach Sollversteuerungsprinzip den Nutzungszeitraumen zugeordnet
und folgende Entgelte erklart (laut Aufstellung zu Frage 12):

2011 2012 Gesamt
H.10 % 25.177,74 43.161,84 68.339,45
N. 10 % 14.000,00 24.000,00 36.000,00
U.20% 13.949,81 23.914,02 37.863,83

Die Ubrigen erklarten Entgelte der Umsatzsteuererklarung 2012 betreffen Mieten/BK der
Klbstralle (€ 5.792,20) und sonstige Erlose (€ 22.465,10).

Einnahmen Jahr 2013:
Von H.: Von U.: Von W. N.:

a) Miete erhéht um
Wertsicherung 3.416,32+BK
492,00 pm=3.908,32+10% =
4.299,15*12M=51.589,15

a) Miete erhoht um
Wertsicherung 1.949,61+ BK
220,00 =2.169,61 + 20% =
2.603,53*12M = 31.242,36
Zuzahlung 2.000,00 pm + 10%
b) BK- Nachverrg. 2011/2012 = 2 400,00 fiir 12 Monate =
2.287,70 +20% =€ 2.745,24 brutto gesamt € 26.400,00
= c) brutto gesamt 33.987,60
= netto 28.323,00 — davon
entfallen auf Mieten
23.395,23, auf BK 4.927,70)

b) BK- Nachverrg.

far 2011/2012
€3.738,47+10 %= € 4.112,32
= c) brutto gesamt 55.702,12
= netto € 50.638,29-(davon
entfallen auf Mieten
40.995,84, auf BK 9.642,47)

Mieten 3+4 am 17.5., Rest Miete. 1+2 am 1.3. Rest am Monatliche _
jeweils am 1dM bezahlt; 1dM bez.; Zahlungseingang ~ O€8Enverrechnung mit
Zahlungseingang BK- BK-Nachverrg (inklusive offener Forderung

Nachverrg (inklusive Erhohung Erhéhung fir 1-9) erfolgte im Stand Forderung 31.12.2013:

fir 1-9) erfolgte im September September € 261.800,00
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In der Umsatzsteuererkldrung 2013 sind zusatzlich zu den Entgelten aus der Uberlassung des
Objektes 1 (Summe Umsatze 10 % € 74.638,29 aus H. € 50.638,29 + W. N. € 24.000,00;
Summe Umsétze 20 % aus U. € 28.323,00) die Miet- und Betriebskosteneinnahmen aus der

KlbstralRe erfasst.

14. BFG: Wurden neben den Wohnfldchen im Objekt 1, Shstr auch Einrichtungsgegenstinde
iiberlassen? Wenn ja welche? Gibt es dazu ein Ubergabeprotokoll?

Antwort:

- Wohnungsvermietung H. GmbH: Einrichtungen, die mit dem Gebdude fest verbunden sind
(zB Kiiche, Schriinke, ...) werden mitiiberlassen. Ein Ubergabeprotokoll liegt nicht vor.
Einrichtungsgegenstdnde wie zB Schlafzimmer, die mit dem Gebdude nicht fest verbunden
sind, wurden von Herrn N. persénlich angeschafft.

- Biirovermietung an die U. GmbH: Die Einrichtung wurde direkt von U. angeschdfft.

Stellungnahme FA zu Pkt. 14: Bei einer fremdiiblichen Vermietung gibt es Ubergabeprotokolle
(siehe auch Pkt 18 Mietvertrag), bei den gegebenen engen gesellschaftsrechtlichen
Verflechtungen und der Mitvermietung von Einrichtungen umso mehr.

15. BFG: Weiters wird ersucht bekannt zu geben, welche Ausgaben die unter der KZ 9530
angegebenen (ibrigen Werbungskosten zu den Vermietungseinkiinften der Jahre 2007 bis
2013 im Detail betreffen.

Antwort: siehe Aufstellung in der Beilage zu Punkt 15 — Darin sind fiir das Objekt 1 folgende
sonstige Werbungskosten ausgewiesen:

Jahr Instandhaltung Beratung BK/librige

2007 0 -5.572,89 -505,98
2008 0 -2.069,75 -661,94
2009 0 -5.130,29 -298,50
2010 0 -3.502,20 -1.718,91
2011 -2.206,88 -6.458,38 -8.430,32
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2012 -4.388,20 -11.175,20**) -11.814,25
2013 -4.735,65 -25.043,54 -7.880,09
Summe -11.330,73 -58.952,15 -31.309,99

**) einschlielRlich nachtraglicher Berichtigung (Erhéhung) um € 3.150,00

Dazu vermerkt ist, dass die Aufteilung der allgemeinen Verwaltungskosten im Verhaltnis 90
(Vermietung) und 10 (Beteiligungsverwaltung) erfolgte und der auf die Vermietung
entfallende Anteil ab dem Jahr 2012 wiederum im Verhaltnis 96,25 (1) 3,25 (KlbstrafRe) den

Objekten zugeordnet wurde.

16. BFG: In den Umsatzsteuererkldrungen werden die Umsdtze im Jahr 2011 mit

EUR 53.127,55, im Jahr 2012 mit EUR 113.963,15 und im Jahr 2013 mit EUR 104.862,56
angegeben. Es wird um Aufkldrung ersucht, weshalb die Betrége zu den Einnahmen laut
Kérperschaftsteuerbeilage abweichen bzw. um Uberleitung zu den bei den
Vermietungseinktinften erfassten Einnahmen ersucht.

Antwort: Die unterschiedlichen Anséitze ergeben sich da fiir die Kérperschaftsteuer der
Zahlungsfluss mafigeblich ist, bei der Umsatzsteuer wurden jedoch die Umsiitze nach
Sollversteuerungsprinzip versteuert. Siehe Uberleitung in der Beilage zu Punkt 15

Anzumerken ist, dass die Betriebskostenerldse in der Kilbstrafle zum Teil dem 10 %igen bzw

20 %igen Steuersatz unterliegen.

17. BFG: Laut dem vorgelegten Nutzwertgutachten errechnet sich fiir die Aufteilung der
Wohnfldchen und Biirofldchen ein Schliissel von 72:27 (siehe Beilage). Die in der
Beschwerdeschrift angegebenen Mieten verteilen sich im Verhdltnis 64 (Wohnrdume): 36

(Biirordume).

Vom Finanzamt wird eine Nutzwertaufteilung im Verhdltnis 80 (Wohnrdume): 20
(Geschdftsréiume) als sachgerecht erachtet. Es wird um Stellungnahme zur Abweichung bei

den Mieten und Nutzwerten ersucht.

Antwort: In der Anlage zu Punkt 17 erhalten Sie das endgiiltige Nutzwertgutachten des
gerichtlich beeideten Sachverstandigen Baumeister Ing. Sch. vom 6.6.2011. Das Verhaltnis
der Nutzwerte hat sich nicht gedndert und betragt weiterhin 72,8:27,2.
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Die Mietzahlungen fiir die Wohnung betragen EUR 5.316,82 (netto), fiir das Biiro
EUR 1.892,83 (netto), sodass sich die Mieten im Verhaltnis 73,7 (Wohnraum):26,3
(Biiroraum) verteilen, dies entspricht annahernd dem Nutzwertgutachten.

Das Gutachten flihrt aus, dass die ,,Nutzung zum Teil fiir Bliro-Wohnzwecke und zum Abstellen
in einer Sammelgarage vorgesehen ist“ und auf Grundlage der baubehérdlich genehmigten
Plane und Bescheide die Nutzwertaufteilung in 5 Einheiten (1 Wohnung, 1 Biiro und 3 Kfz
Abstellplatze in Einzelgarage) festgestellt worden sei.

Die Nutzwertermittlung stellt sich in diesem Gutachten wie folgt dar:

Nutzflache Faktor NW rd
Wohnung TOP 1

EG-Wohnen + OG Schlafen/Galerie 218,8 1 219
KG- Vorrat/Technik/Fitnessraume 101,57 0,6 59
Terrasse EG 76,91 0,2 15
Wirtschaftshof EG 13,11 0,25 3
Loggia OG 18,2 0,5 9
428,59 306
Garten 832,63 0,1 83
389
Garage TOP 3 12,65 0,8 10
Garage TOP 4 13,75 0,8 11
Summe WOHNBEREICH 410

Geschiftsflaichen TOP 2
DG + Biro/WC 62,92 1,65 104
DG Terrasse 42,08 0,3 13
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Abstellraum KG 11,05 0,6 7
KG Gast 14,46 0,6 9

130,51 133
Garage TOP 5 27,83 0,8 22
Summe BUROBEREICH 155
Gesamt 565

Stellungnahme des FA zu Pkt 17: Mit den neuerlich gednderten Nutzwerten (Gutachten 72:27)

widerspricht die steuerliche Vertretung der Beschwerde (64:36).

18. BFG: In der Beschwerdeschrift wird angegeben, dass die Rdumlichkeiten vermietet werden,

um von der U. GmbH bzw. H. eine vereinbarte, fremdiibliche Gegenleistung zu erhalten.
Die bereits im Zeitpunkt der Errichtung bestehende Vermietungsabsicht ergebe sich aus der

libermittelten Prognoserechnung an die Hausbk, die auch den Kreditverhandlungen zugrunde

gelegt worden sei.

Es wird um Vorlage dieser Prognoserechnung ersucht. Falls mit der Prognoserechnung die
,Ertragskalkulation"” gemeint ist, wird um Bekanntgabe ersucht ob eine Prognoserechnung
erstellt wurde aus der hervorgeht, wann mit diesen Mieten ein Gesamtiiberschuss erzielt

werden kann.
Antwort: Mit der Prognoserechnung ist die Ertragskalkulation gemeint.

In der Anlage zu Pkt 18 befindet sich eine Aufstellung in der die Ist-Ergebnisse fiir den
Zeitraum 2011 bis 2014 und die Planergebnisse bis zum Jahr 2038 dargestellt sind. Bereits
im Jahr 2023 ist mit einem Gesamtiiberschuss zu rechnen.

In der Anlage 19 ist folgendes dargestellt:

Investitionskosten Gebaude ND 67 J. € 1.947.602,63 Afa € 29.214,04 (1,5%)

Investitionskosten Gebdude > 67 J

€503.931,17 Afa € 31.191,75 laut Detail

Nutzungsdauer It AVZ 12-19 Jahre

Investitionskosten BGA €220.754,41 Afa € 22.051,27 laut Detail
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Nutzungsdauer 5 -15 Jahre

Summe

Jahresmieteinnahmen € 7.209,65*%12
Mietausfallsrisiko

Instandhaltungskosten (Durchschnitt

5-8% der Einnahmen oder 0,5-1,5% der HK

Sonstige Verwaltungskosten soweit nicht an
Mieter Giberwalzbar

Geldwertdynamik — Steigerung

Jah

Einnahmen Afa Instandh.
r
20 50.4 82.45 3.34
11 67,55 7,06 0,36
20 86.5 82.45 3.39
12 15,80 7,06 0,47
20 88.3 82.45 3.44
13 91,16 7,06 1,32
20 89.3 82.45 3.49
14 54,04 7,06 2,94
20 89.8 82.45 3.54
15 11,48 7,06 5,34
20 90.7 81.82 3.59
16 98,65 4,75 8,52
20 91.8 81.82 3.65
17 00,63 4,75 2,49

€ 2.672.288,21

€ 86.515,80

1% v. Mieten

0,125 % v. IK
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€3.340,36

(€2.672.288)

1,5%

Sonstige

5.00
0,00

5.07
5,00

5.15
1,13

5.22
8,39

5.30
6,82

5.38
6,42

5.46
7,22

€ 5.000,00

Leerstand

50
4,68

86
5,16

88
3,91

89
3,54

89
8,11

90
7,99

91
8,01

Jahreserg.

- 40.83
4,55

- 5.27

1,88

- 3.54

- 2.71

- 2.39

- 91

kumuliert
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26

20
27

20
28

20
29

20
30

20
31

17,64

49,91

97,65

61,12

40,54

36,14

48,19

76,91

22,56

85,40

65,68

63,67

79,63

13,82

92.8

93.8

94.8

95.9

97.0

84.1

75.2

76.3

77.5

78.6

79.8

81.0

82.2

83.5

81.82
4,75

81.17
6,70

81.17
6,70

61.34
5,66

61.34
5,66

60.76
6,50

59.98
2,31

58.16
0,89

43.48
7,74

43.48
7,74

35.53
1,45

35.53
1,45

29.21
4,04

29.21
4,04

7,28

2,89

9,33

6,62

4,77

3,80

3,70

4,51

6,23

8,87

2,45

6,99

2,49

8,98

3.70

3.76

3.81

3.87

3.93

3.99

4.05

4.11

4.17

4.23

4.30

4.36

4.43

4.49

9,22

2,46

6,95

2,70

9,74

8,09

7,76

8,78

1,16

4,93

0,10

6,70

4,75

4,28

5.54

5.63

571

5.80

5.88

5.97

6.06

6.15

6.25

6.34

6.44

6.53

6.63

6.73

8,18

8,50

8,98

9,61

0,41

1,36

2,48

3,77

5,23

6,85

8,66

0,64

2,80

5,14

92

93

94

95

97

84

75

76

77

78

79

81

82

83
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80
8,21

2.33
9,36

3.23
5,69

23.97
6,52

24.89
9,96

12.55
6,39

4.39
1,93

7.17
8,96

22.83
2,21

23.82
7,01

32.79
3,02

33.81
7,89

41.17
5,54

42.23
1,39

- 54.93
5,08

- 52.59
5,73

- 49.36
0,04

- 25.38
3,52

3,54

12.072

16.464
,79

23.643
,75

46.475
,96

70.302
,97

103.09
5,99

136.91
3,88

178.08
9,42

220.32
0,81
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20 84.7 29.21 4.56 6.83 84 4330 263.62
32 66,53 4,04 6,47 5,29 7,67 3,07 3,88
20 86.0 29.21 4.63 6.93 86 4439 308.01
33 38,02 4,04 4,96 7,82 0,38 0,82 4,70
20 87.3 29.21 4.70 7.04 87 45.49  353.50
34 28,59 4,04 4,49 1,89 3,29 4,90 9,60
20 88.6 29.21 4.77 7.14 88 46.61  400.12
35 38,52 4,04 5,05 7,51 6,39 5,53 5,13
20 89.9 29.21 4.84 7.25 89 47.75  447.87
36 68,10 4,04 6,68 4,73 9,68 2,97 8,10
20 91.3 29.21 491 7.36 91 48.90 496.78
37 17,62 4,04 9,38 3,55 3,18 7,48 5,58
20 92.6 29.21 4.99 7.47 92 50.07 546.86
38 87,39 4,04 3,17 4,00 6,87 9,30 4,88
2.401.14 1.542.67 115.18 172.40 24.01 546.86
2,95 8,71 0,55 7,39 1,43 4,86

Stellungnahme FA zu Pkt 18: Die vorgelegte Prognoserechnung ldsst wichtige Elemente
vermissen und fiihrt deshalb zu einem positiven Ergebnis, weil der Mietvertrag fremduntiiblich
gestaltet ist.

19. (BFG) Der Verwaltungsgerichtshof hat mittlerweile wiederholt ausgesprochen, dass fiir die
Beurteilung ob eine wirtschaftliche Téitigkeit im Sinne des UStG bzw. der Vorgaben der MWSt-
Systemrichtlinie vorliegt, als Mafsstab ein marktkonformes Verhalten heranzuziehen ist (u.a.
VWGH 7. 7.2011, 2007/12/0155 mit Bezugnahme auf die Rs. Enkler des EuGH). Dabei ist auf
das Gesamtbild der Verhdltnisse abzustellen. Besondere Bedeutung kommt der Héhe des
Mietentgeltes zu. Bei dem anzustellenden Fremdvergleich ist hinsichtlich Angemessenheit und
Fremdiiblichkeit der Hohe des Mietentgeltes von jener Miete auszugehen, die am freien Markt
durch einen Investor fiir eine nach den Wiinschen des klinftigen Nutzers errichtete Immobilie
nach renditeorientierten Gesichtspunkten unter Fremden verlangt wird Dabei ist von der
Amortisation des Kapitals und einer angemessenen Verzinsung auszugehen. Hinsichtlich der
Ermittlung des fremdiiblichen, marktkonformen Mietentgeltes wurde durch den VwWGH im
Erkenntnis vom 7. 7. 2011, 2007/15/0255 unter Verweis auf VwGH 23. 2. 2010, 2007/15/0003,
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die Berechnung auf Basis des umgekehrten Ertragswertverfahrens mit den in der
Liegenschaftsbewertung anerkannten Berechnungsparametern als eine zuldssige Methode
anerkannt. Dieser Ansicht hat sich auch der UFS und das BFG in einer Reihe von
Entscheidungen angeschlossen (ua. UFS RV/0822-L/07 vom 29. 1. 2013,

BFG 3.3.2015, RV/5100799/2010).

Unter Bezugnahme auf die VWGH-Rechtsprechung wird in der Beschwerdeschrift (Punkt 2.2.)
die Ansicht vertreten, dass unter Zugrundelegung von Errichtungskosten iHv EUR 1.850.000,00
zzgl. Grundwert EUR 210.900,00 bei einer vereinbarten Miete von EUR 62.515,80

eine angemessene Rendite von 3,1°% (getrennt nach Biiro— und Wohnrdumlichkeiten 5,2 %
bzw. 2,5 %) erzielt werden wiirde. Dem ist entgegen zu halten, dass die errechneten
Renditesdtze nicht den Ertragswertgrundsdtzen der Liegenschaftsbewertung entsprechen und
ausschlieflich die Verzinsungskomponente abdecken. Dabei nicht beriicksichtigt ist der mit der
Nutzung verbundene Wertverfall der Gebdudeerrichtungskosten (Abschreibungskomponente),
die fiir eine langfristige Nutzung erforderlichen laufenden Instandsetzungskosten sowie die
Abgeltungen von Leerstehungsrisken und von Verwaltungskosten, die am Markt agierende
Vermieter in renditeorientierten Mieten miteinbeziehen.

Unter Zugrundelegung der bis zum Nutzungsbeginn im Jahr 2011 aktivierten
Investitionskosten fiir das Objekt 1 (Grund EUR 210.904,00/ Gebdude + Einrichtung EUR
2.603.762,86) und mit Beriicksichtigung der Ansdtze fiir Leerstehungsrisken (3 % der
Reinertréige), Instandhaltungskosten (0,5 % der Errichtungskosten) und Verwaltungskosten
(1 % der Reinertréige) ergibt sich bei einem Zinssatz von 3% ( der bei Wohnimmobilien in sehr
guter Lage vom Verband der Immobiliensachversténdigen empfohlen wird) sowie einer
Nutzungsdauer von 67 Jahren fiir das Gebdude (=Faktor 28,73) bzw. 20 Jahren fiir die
Einrichtung (= Faktor 14,88) eine angemessene Renditemiete von rund EUR 120.000,00
p.a.(siehe Beilage 3/2). Das ist rund das Doppelte als die vereinbarten Jahresmieten in Héhe
von EUR 62.516,00 (Wohnung EUR 39.802,00/Biiro EUR 22.714,00).

Um Stellungnahme wird ersucht!

Antwort: Beigefiigt diirfen wir lhnen unter Beriicksichtigung der aktualisierten Miethéhe
und der Investitionskosten eine iiberarbeitete Berechnung nach dem umgekehrten
Ertragswertverfahren iibermitteln.

Aufgrund der aufiergewéhnlich guten Lage der Immobilie wird der Berechnung der
Renditenmiete ein Liegenschaftszinssatz von 1,5 % zugrunde gelegt (vgl. dazu Stangl in SWK
10/2014, 511). Aufgrund der hochwertigen Lage ‘und des Wertsteigerungspotentials fiir
Grund und Boden bleibt eine Verzinsung des Bodenwertes aufler Acht (vgl dazu UFS,
RV/0822—L/07, S 65).
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Die Instandhaltungskosten werden mit 0,125 % der Herstellungskosten angesetzt: Nach
Punkt 10 des bzw der Mietvertrége ist die Mieterin verpflichtet, den Mietgegenstand samt
Inventar in gutem und brauchbaren Zustand zu halten und notwendige Reparaturen
unverziiglich vom Fachmann durchfiihren zu lassen. Die Mieterin hat den Mietgegenstand
und die fiir diesen bestimmten Einrichtungen und Gerdite (insbesondere Elektroleitungs—,
Gasleitungs—, Wasserleitungs-, Beheizungs- und sanitéren und technischen Anlagen und
Geriite) zu warten, instand zu halten und erforderlichenfalls Neuanschaffungen
vorzunehmen. Die Erhaltungspflicht der Vermieterin gemdf3§ 1096 ABGB wird ausdriicklich
auf die Mieterin iiberbunden. Diese Erhaltungspflicht umfasst alle Teile der Bestandsache
(auch Fenster und Rollladen) und die Aufienhaut. Kommt die Mieterin der ihr iiberbundenen
Erhaltungspflicht nicht gehérig nach, so vereinbaren die Vertragsparteien, dass hierin ein
wichtiger Grund fiir die Vermieterin zur Kiindigung des Vertrages liegt. Diese Regelung
wurde bei der Bemessung des Hauptmietzinses beriicksichtigt.

Die vom Gericht Ubermittelte Renditemietenberechnung und jene der steuerlichen
Vertretung stellen sich wie folgt dar:

1. Renditemieteberechnung laut BFG:

Berechnung
Barwertfaktor
Renditemiete Gesamtlnv.estltlonskosten (GIK) (It Kap. zins EUR
umgekehrtes Anlagenspiegel 31.12.2012) To
Ertragswertverfahren: °
Gebaude 67 Jahre (?) €2.407.162,58 28,73 83.785,68
Einrichtungen 20 Jahre € 196.600,28 14,88 13.212,38
€ 2.603.762,86 96.998,06
Grundstiick €210.904,00 3% 6.327,12
€ 2.814.666,86
Reinertrag 89% 103.325,18
Mietausfallrisiko 3% v. 120.000 3.600,00
Instandhaltung 0,5 % von HK 2,4 Mio € 12.035,00
Verwaltung 1 % von 120.000 1.200,00
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Angemessene Renditemiete

Aufteilung Renditemiete nach NW-Gutachten.

Miete tatsachlich Wohnung € 3.316,82 *12

Miete tatsachlich Bliro € 1.892,83 *12

Gesamt tatsachlich € 5.209,65 *12

100%

72,8 % Wohnung

27,2 % Biiro
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120.160,18

87.476,61

32.683,57

39.801,84

72,8 % Wohnung

22.713,96

27,2 % Biiro

62.515,80

2. Renditemietenberechnung steuerliche Vertretung (Anlage 19) Anmerkung: GIK

(Investitionskosten) bis 2013

Gebaude inkl. Aussenanlagen

Gebdude/Tischler, Leuchten

Gebiude/Sonnenschutz,
Warmepumpen, Speicher, Aufzug

Gebiude/Warmetauscher, Belliftg

Gebiude/Wasseraufber., Tank

Einrichtung 15 Jahre
Einrichtung 10 Jahre
Einrichtung 8 Jahre
Einrichtung 5 Jahre
Summe

Grundstick

EUR

2.212.996,38

120.030,74

86.056,68

25.500,00

6.950,00

14.098,10

198.310,39

5,184,37

3.161,55

2.672.288,21

210.904,00

1,5%
Kap.zins
BW-Faktor- EUR
42,08 52.589,10
16,43 7.307,29
13,34 6.449,46
12,54 2.032,94
10,91 637,18
13,34 1.056,57
9,22 21.503,62
7,49 692,55
4,78 661,06
92.929,77
0,00

59 von 182



Seite 60 von 182

Summe GIK 2.883.192,21

Reinertrag 98% 92.929,77
Mietausfallrisiko 1% 948,26
Instandhaltung Gbernimmt Mieter 0,125% 3.340,36
Verwaltung 1% 948,26

98.166,65
Angemessene Renditemiete
72,8 % Whg  71.465,32

27,2 % Biro  26.701,33

86.515,80
Tatsachliche Miete gesamt 72,8 % Whg 63.801,84
27,2 % Buro 22.713,96

Der Umstand, dass die tatsdichlichen Mieterlése geringfiigig unter der berechneten
Renditemiete liegen, dndert nach unserer Auffassung nichts daran, dass die K. Privatstiftung
im Rahmen der Vermietung der gegenstéindlichen Immobilie eine unternehmerische
Tditigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausiibt. In diesem Zusammenhang
diirfen wir darauf hinweisen, dass es nach der zitierten Rechtsprechung des VwGH auf das
Gesamtbild der Verhiiltnisse ankommt und die Hohe des Mietentgelts oder das Erreichen
einer bestimmten Mindestrendite nicht allein ausschlaggebend ist. Im gegenstdndlichen Fall
liegt in Bezug auf Form, Inhalt, Laufzeit, Kiindigung etc. ein fremdiiblich ausgestaltetes
Mietverhdltnis vor. Unter Beriicksichtigung des aufgrund der Lage am 1 bestehenden
iiberdurchschnittlichen Wertsteigerungspotentials der Immobilie kann nach unserer Ansicht
auch die Héhe des Mietentgelts als marktkonform angesehen werden. Selbst wenn man
davon ausgehen wiirde, dass die Vermietung der K. Privatstiftung zwar vom Grundsatz her
fremdiiblich jedoch hinsichtlich der Miethéhe fremduniiblich ist, wéire auf Basis der
Rechtsprechung des EuGH trotzdem vom Vorliegen einer umsatzsteuerlich relevanten,
wirtschaftlichen Tiitigkeit auszugehen und das tatséichlich geleistete Entgelt der
Umsatzsteuer zu unterwerfen (siehe EuGH Urteile vom 20.1.2015, C-412/03, Scandic und
vom 9.6.2011, C—285/10, Campsa; vgl auch Gurtner/Pichler, Umsatzsteuerliche
Konsequenzen von verdeckten Ausschiittungen, in Leitner, Handbuch Verdeckte
Gewinnausschiittung, 250 ff). Die Konsequenz eines zu niedrigen Mietentgelts bestiinde
allenfalls darin, dass es nach Maf3gabe der Normalwertregelung des § 4 Abs 9 UStG zu einer
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Anhebung auf ein fremdiibliches Ausmafs kommt, wobei jedoch zu beachten ist, dass die
Normalwertregelung fiir die Vermietung von Grundstiicken in den streitgegenstdndlichen
Zeitrdumen noch nicht wirksam war, sondern erst kiinftig ab 1.1.2016 gilt.

Abschlief3end diirfen wir in diesem Zusammenhang darauf verweisen, dass die K.
Privatstiftung nicht nur die streitgegenstdndliche Immobilie vermietet, sondern auch andere
Immobilienprojekte realisiert. So vermietet die K. Privatstiftung etwa eine in ihrem
Eigentum stehende Wohnung in Ort, Kibstrafie an eine dritte Person zu fremdiiblichen
Konditionen. Zudem wird sie iiber die an der TG4 GmbH gehaltenen Beteiligung ebenfalls
mittelbar im Bereich Immobilien téitig, da die TG4 GmbH derzeit zwei Immobilien renoviert,
welche in der Folge fiir Wohnzwecke vermietet werden soll. Diese sonstigen
Geschdiftsaktivitdten untermauern, dass die K. Privatstiftung auch im Rahmen der
streitgegenstdndlichen Immobilien eine umsatzsteuerlich anzuerkennende
Vermietungsleistung erbringt.

Stellungnahme FA zu Pkt 19: Die iibermittelte neue Ertragskalkulation stellt keinen Nachweis
dar, insbesondere resultiert die positive Bewertung aus dem Ansatz unrealistischer Werte.
Kein Mieter wiirde einen Mietvertrag unterzeichnen mit Ubernahme der Erhaltungspflicht.
Dies ist deshalb aufgenommen worden um in der Renditeberechnung eine angemessene Miete
zu erreichen. Die Renditesdtze entsprechen nicht den Ertragswertgrundsdétzen der
Liegenschaftsbewertung und decken.ausschliefSlich die Verzinsungskomponente ab.

Korrekterweise wird auf das Gesamtbild der Verhdltnisse verwiesen. Ankauf und Vermietung
der KlbstrafSe sind erst erfolgt, als das gegenstindliche Rechtsmittel beim BFG anhdéingig
gewesen ist und daher — ebenso wie die Immobilientdtigkeit von Tochtergesellschaften - als
Nachweis nicht geeignet.

20. BFG: In der Beschwerdeschrift wird die Fremdiiblichkeit der Miete auch mit einem Online-
Inserat begriindet wonach eine nach Lage (1) und Gréfie (256 m2) vergleichbare
Wohnimmobilie zu einem Monatsentgelt von EUR 3.200,00 zur Vermietung angeboten werde.
Dazu wird mitgeteilt, dass aufgrund der angegebenen Informationen nicht mit der gebotenen
Konkretisierung feststellbar ist, ob tatsdchlich eine Vergleichbarkeit gegeben ist (insbesondere
Angaben liber das Errichtungsjahr, die technische Ausstattung und allféllige mitvermietete
Einrichtungen fehlen) und beziiglich der Nutzfléichen die Vergleichbarkeit zweifelhaft erscheint
(so betragen im gegenstdndlichen Fall laut Nutzwertgutachten die vermieteten Fléichen von
TOP 1 inklusive Terrassen, Loggia, Patio annédhernd 420 m2, dazu kommen noch Garagen von
TOP 2+3 im AusmafS von 27,5 m2 - Fléichen des inserierten Objektes 256 m2).

Aber auch wenn hinsichtlich Fldchen, Lage und Ausstattung eine Vergleichbarkeit vorliegen
wiirde und fiir ein derartiges Objekt nur eine Marktmiete von EUR 3.200,00 erzielbar ist,
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entspricht diese Miete nicht einer angemessenen Renditemiete, die ein am Markt agierender
Immobilieninvestor bei Investitionskosten im Ausmafs von 2,8 Mio EUR anstreben wiirde. Es
wird um Stellungnahme ersucht!

Antwort: siehe grundsdtzlich Punkt 19

Das Onlineinserat soll verdeutlichen, dass Immobilien in mit den gegenstdndlichen Wohn-
und Biirordumlichkeiten vergleichbarer Lage und Gréf3e zur Veréiufierung bzw Vermietung
am freien Markt geeignet sind bzw angeboten werden.

Stellungnahme des FA zu Pkt 20: Das Online Inserat ist als Nachweis auch nicht brauchbar, da
diese Immobilie eben nicht in GréfSe und Ausstattung vergleichbar ist, nur hinsichtlich Lage,
wobei Objekte dieser Art eher zum Kauf als zur Miete angeboten werden.

BFG: Ill. Angaben zu den mietenden Gesellschaften:

21. Ad U. GmbH: Diese wurde im Jahr 1990 gegriindet, die Anteile an dieser Gesellschaft
wurden bis zum Jahr 2006 alleine von W. N. gehalten Stammkapital EUR 293.000,00). Im Jahr
der Errichtung der Stiftung (Juni 2006) wurden 51 % der Anteile von W. N. (149430/293000)
der Stiftung zugewendet, seither hdilt die Stiftung 51 % und W. N. 49 %. Alleiniger
Geschdiftsfiihrer ist W. N.. Unternehmensgegenstand dieser Gesellschaft ist laut den Angaben
in den Jahresabschlussberichten der Erwerb, die Verwaltung und VeréufSerung von
Unternehmensbeteiligungen sowie die Beteiligung an anderen Unternehmen, die Errichtung
und Abdnderung von Kooperations- und Interessensgemeinschaftsvertrégen sowie joint
venture fiir Kunden und Lieferanten, der Erwerb, die Vermietung, Verpachtung, Verduferung
und Verwaltung von Immobilien und der Handel mit Waren aller Art. Die Gesellschaft hdlt
neben Beteiligungen an verschiedenen ausléndischen Gesellschaften (Buchwerte 2010 rund
TEUR 40) 50 % der Gesellschaftsanteile an der H. Handelsgesellschaft mbH (Buchwert

TEUR 315). Im Anlagevermégen befinden sich auch Anteile an 3 Wohnungen in Ort (Buchwert
2010 rund TEUR 600 sowie Betriebs- und Geschdftsausstattungen mit rund TEUR 116).

Die Ertrdge der Gesellschaft stammen zum gréfSten Teil aus Provisionserlésen und
Gewinnausschlittungen der H., in untergeordnetem Ausmaf$ aus Warenverkdufen und
Mietertrdgen. Die Geschdftsanschrift der Gesellschaft war laut Firmenbuch bis zum Jahr 2005
Fhweg in Ort, ab 2006 bis 2011 Stw 9 b, 4xxx Ort und ab 2011 Shstr, 4xxx Ort.

Es wird um Aufklérung ersucht, in welchen Biirordumlichkeiten die Geschdftsagenden der
Gesellschaft bis zum Jahr 2011 durchgefiihrt wurden, fiir die ab 2011 Biirordumlichkeiten im
Haus 1 angemietet wurden.
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Antwort: Die U. hat am Stw 9 b, 4xxx U ein Gebdude errichtet, das Ende 2002 fertig gestellt
wurde. In diesem Gebdude waren 3 Einheiten, 2 Wohnungen (jeweils Dienstwohnung Herr
N. und Herr C) sowie ein Biiro (U.). Es gibt ein gemeinsames Stiegenhaus mit jeweils eigenen
Eingdingen fiir das Biiro und die beiden Wohnungen.

Ende 2005 wurde das Gebdiude an die Bank Immobilien GmbH verkauft. In den Jahren 2006
bis 2011 war Adresse der U. GmbH Stw 9b.

22. BFG: Bis zum Jahr 2009 waren laut Angaben im Anhang keine Dienstnehmer, im Jahr 2010
ein Angestellter, im Jahr 2011 zwei und im Jahr 2012 drei Angestellte beschdiftigt. Geben Sie
die Namen der in den Jahren 2009 bis 2012 bei der Gesellschaft beschdftigten Personen
bekannt und beschreiben Sie deren Tiitigkeiten!

Antwort: Folgende Dienstnehmer waren beschdiftigt (Namen mit Initialien abgekirzt)

2010: K. V: Prokurist, Consultingtdtigkeit, Industrieberatung fiir metallurgische
Unternehmen, Unterstiitzung bei Projektabwicklung hauptséichlich GUS-Staaten, Einkauf
Ersatzteile ...

2011: K.V. /E. F: Allgemeine Biirotéitigkeit, Post, Zahlungen, Projektunterstiitzung

2012: K. V./ E. F. (bis 2/2012)/T. N. (ab 7/2012): Allgemeine Biirotidtigkeit, Post,
Zahlungen/St-W. (ab 2/2012): zustéindig fiir das Projekt M...... Projekt wurde eingestellt
wegen auslédndischer Importbeschréinkungen/ A. V. (ab 12/2012): Projektbezogene Tiitigkeit

Anmerkung FA zu Pkt 21 und 22: Die engen gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen werden
damit aufgezeigt und damit ein erhéhter Anspruch in Bezug auf Fremdiiblichkeit. Der Prokurist
der U. ist dem Finanzamt ebenso wie der 2. Geschdiftsfiihrer der H. als Beglinstigter gemeldet.
W. N. ist bei allen Gesellschaften beteiligt und/oder Geschdiftsfiihrer.

23. BFG: In welchem zeitlichen Ausmafs ist Herr W. N. fiir diese Gesellschaft tdtig?

Antwort: Das zeitliche Ausmap ist unterschiedlich und abhéingig von den aktuellen
Projekten und den damit zusammenhéngenden Besprechungen.

Anmerkung FA zu Pkt 23: Aus der Antwort kann keine klare Feststellung getroffen werden.

24. BFG: Laut GuV—Angaben der Gesellschaft wurden in den Jahren bis 2010
Mietaufwendungen fiir Stw in gleicher Héhe in den Ertrdgen erfasst. Es wird um Darstellung
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ersucht, mit wem und mit welchem Inhalt ein Vertrag (iber die Anmietung und mit wem der
Vertrag (iber die Vermietung des Objektes Stw 9b in den Jahren ab 2006 bestand.

Antwort: Die U. hat am Stw 9 b, 4xxx U ein Gebdiude errichtet, das Ende 2002 fertig gestellt
wurde. 2 Wohnungen wurden an die H. GmbH vermietet. Ende 2005 wurde das Gebdude an
Bank Immobilien GmbH verkauft.

Zwischen der U. GmbH und der H. GmbH wurden Mietvertréige iiber die Dienstwohnungen
von Herrn N. und Herrn C geschlossen. Nach dem Verkauf an die Inmobilien GmbH, wurde
die Abwicklung der Verrechnung iiber die U. GmbH beibehalten.

25. BFG: In der GuV der Jahre 2011 und 2012 werden unter den sonstigen Aufwendungen
Mieten in Héhe von EUR 40.438,81 (2011) bzw. 41.793,96 (2012) ausgewiesen. Es wird um
Aufgliederung ersucht, welches Objekt und welchen Zeitraum diese Aufwendungen betreffen.

Antwort: Beilage 25
Darin wird folgendes angegeben:

Jahr 2011: Miete fir Dienstwohnungen Stw EUR 27.189,00 (C 1-12, N. 1-5) und Biiro Shstr 6-
12 EUR 13.249,81 = EUR 40.438,81

Jahr 2012: Miete fir Dienstwohnungen Stw EUR 19.080 (C 1-12) und Biiro Shstr 1-12
EUR 22.713,96 = EUR 41.793,96

26. BFG: Ad H. Handelsgesellschaft mbH

Die Gesellschaft wurde im Jahr 1996 gegriindet. Gesellschafter sind zu je 50 % die U. GmbH
mbH und das ausldndische HW Lb. Geschdiftsflihrer mit gemeinsamer Vertretungsbefugnis
sind W. N. und H. C. Unternehmensgegenstand ist der Grofshandel mit Maschinen und
feinmechanischen Erzeugnissen fiir den technischen Bedarfes. Laut Lagebericht der Jahre
2010-2013 ist die Haupttdtigkeit der Gesellschaft der Vertrieb von Stahlprodukten des
ausléndischen HWs Lb (ZZZ) fiir den europdischen Raum sowie die Erbringung von Logistik und
Finanzdienstleistungen fiir die ZZZ.

In den Unterlagen der Betriebspriifung ist angegeben, dass beide Gesellschafter Sachbeziige
flir Dienstwohnungen erhalten wiirden, die was Lage, Gréf3e und Ausstattung betrifft, gleich
sein wiirden.
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Wie hoch waren die Ausgaben der H. GmbH fiir die beiden Geschdftsfiihrer in den Jahren ab
2006 bis zum Jahr 2012 insgesamt?

Es wird um Aufgliederung nach ausbezahlten Beziigen und Sachbeziigen sowie um Vorlage der
Dienstvertrdge und der Lohnzettel fiir die Jahre ab 2005 ersucht!

Antwort: Beilage zu Punkt 26 (=Aufstellung Gehaltskosten 2006 bis 2012; Jahreslohnzettel
2005 bis 2012, Dienstvertrag C)

Mit Herrn N. wurde kein schriftlicher Dienstvertrag abgeschlossen. Regelungen betreffend
Wohnung, Auto, in den Generalversammlungen getroffen. Hinsichtlich Gehalt gelten
grundsditzlich die kollektivvertragsrechtlichen Bestimmungen.

Bruttogehaltskosten (ohne Nebenkosten) laut Beilage 26

Jahr W. N. C
Geldbeziige Sachbezlige Geldbeziige Sachbezlige

2006 74.072,50 11.835,00 61.209,20 19.035,00
2007 76.485,80 11.835,00 63.466,60 19.035,00
2008 122.746,70 12.431,53 122.565,30 19.631,53
2009 132.578,58 12.485,76 128.656,58 19.685,76
2010 130.765,39 12.485,76 129.722,69 19.685,76
2011 160.842,11 28.770,41 159.865,61 26.397,00
2012 162.430,15 35.608,56 160.717,35 26.397,00

(Die Sachbeziige von W. N. betreffen nur die Dienstwohnung. In den Sachbezligen von Cist
offensichtlich eine PKW-Uberlassung (€ 7.200,00) enthalten.)

Anmerkung FA zu Pkt 26: Es ist ungewéhnlich, dass mit Herrn N. kein schriftlicher
Dienstvertrag geschlossen worden ist, zum Vertrag mit dem 2. GF liegt ein Vertrag in
ausldndischer Sprache (ohne Ubersetzung vor). Regelungen betreffend Wohnung, Auto des
Hrn. N. bzw. Protokolle aus Generalversammlungen liegen nicht vor.
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27. BFG: Es wird um genaue Beschreibung der angemieteten Wohnung fiir den zweiten
Geschdftsfiihrer ersucht (Lage, Adresse, Baujahr, Zustand, Fléiche, angeschaffte
Einrichtungsgegenstinde) und um Vorlage des Mietvertrages ersucht!

Antwort: Die Dienstwohnung von Herrn C befindet sich am Stw 9b, 4xxx U (siehe
Mietvertrag in der Beilage). Grundbiicherliche Eigentiimerin der Wohnung ist die Bank
Immobilien GmbH. Der Mietvertrag wurde von der U. GmbH iibernommen. Fiir die
Wohnung von Herrn N. erhdlt die H. GmbH monatlich einen Kostenzuschuss von der TG5,
deren Dienstnehmer Herr N. ist.

Im beigelegten Mietvertrag vom 1.1.2003 zwischen der U. und der H. wird als
Mietgegenstand eine Wohnung (142 m?) mit Kiichen- und Badausstattung sowie einem
Kellerabteil und 2 Garagenplatzen angegeben. Fir das auf unbestimmte Zeit abgeschlossene
Mietverhaltnis wurde als Mietzins ein Monatsentgelt von EUR 1.250,00 zuziiglich
Betriebskosten (Akonto monatlich EUR 100,00) vereinbart.

28. BFG: Legen Sie die in der Beschwerde angefiihrten Gesellschafterbeschliisse der H. GmbH
Uber die Zustimmung zur Anmietung der Wohnfldchen 1 vor.

Antwort: Anlage 28

Darunter befinden sich neben Umlaufbeschliissen Uber die Jahresabschlussfeststellungen und
Gewinnverwendungen der Jahre 2009 und 2010 folgende Unterlagen:

Umlaufbeschluss vom 16. 3. 2012 (unterfertigt von W. N. fir die U. und vom Vertreter des
auslandischen Gesellschafters) in dem folgendes beschlossen wurde: ,, H. erhdlt die
Zustimmung einen Mietvertrag fiir die Dienstwohnung des Gesellschafters W. N. am Standort
4xxx Ort, K neu abzuschliefSen. Der bisherige Mietvertrag Stw 9b wurde bereits gekiindigt.”

Generalversammlungsprotokoll vom 25. 5. 2010: Unter Pkt. 6 wird unter ,,Beschlussfassung
Uber die Zustimmung zum Abschluss eines Mietvertrages” angefiihrt, dass die Gesellschaft
beabsichtigt die Mietvertrage fir die Geschaftsfiihrer neu abzuschlieBen bzw. zu verlangern.
Der eingebrachte Antrag ergibt eine einstimmige Annahme.

29. BFG: Die H. GmbH hat ihre Geschdiftsadresse in der DI. In welchem AusmafS werden dort
Biiros angemietet bzw. genutzt? Wie hoch ist die dafiir bezahlte Miete?

Antwort: Seit 8/2014 ist die neue Geschdftsadresse der H. GStr 2- 4, Ort.

In der DI wurden 327 m2 angemietet, Hauptmietzins EUR 2.634,04.
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Der Hauptmietzins in der GStr betréigt EUR 3.741,63, angemietet werden 512 m2.

Das Finanzamt gab in der Stellungnahme vom 25. November 2015 (neben den oben
stehenden Anmerkungen) folgende Zusammenfassung ab:

,Generell geht das Finanzamt auch nach Durchsicht der jetzt (ibermittelten Unterlagen
weiterhin davon aus, dass kein fremdiibliches Mietverhdltnis vorliegt und nicht nur die Héhe
der Miete fremduniiblich ist. Die K. Privatstiftung, U. GmbH und H. GmbH sind
gesellschaftsrechtlich eng verflochten. Herr N. ist nicht nur im Stiftungsvorstand und Stifter,
sondern auch Geschdftsfiihrer (und friiherer Gesellschafter) der Mieter (U./H.) des
gegenstdndlichen Gebdudes, wobei die Stiftung an der U. ebenfalls Beteiligter ist. Auf allen
vorliegenden Pldnen und Angeboten ist immer vom Wohnhaus N. die Rede. Es war also von
Anfang an geplant ein Wohnhaus und Biiro fiir Hrn. N. zu errichten. Auch im Gebdude selbst
ist im Eingangsbereich ersichtlich (Fotos), dass es zu einer Durchmischung Biiro/Wohngebdude
kommt (gemeinsamer Eingangsbereich).

Aufgrund fehlender Protokolle kann die Investitionsentscheidung der Privatstiftung nicht
nachvollzogen werden, ebenso wenig ob Investitionsbegrenzungen angedacht wurden oder
schriftlich den potentiellen Mietern Mieterh6hungen zugetragen wurden um
Kostenerh6hungen abzudecken bzw. ob liberhaupt Konditionen entsprechend kommuniziert
wurden.

Vorgelegt wurde ein fremduniiblicher undatierter Mietvertrag (Ubergang der
Erhaltungspflicht), der iiber ein Jahr nach Baufertigstellung abgeschlossen wurde. Ein
Ubergabeprotokoll ist nicht vorhanden, obwohl Einrichtungsgegensténde extra von Herrn N.
privat angemietet werden und dies nur weil der einzig Fremde in dieser Konstruktion, der 2.
Beteiligte an H., der Mieterh6hung um die Einrichtungsgegenstinde abzudecken, nicht
zugestimmt hat. Diese Betréige werden auch nicht liberwiesen sondern mit Forderungen
gegenverrechnet. Grundsdtzlich geht das Finanzamt davon aus, dass der Mietvertrag wie er
vorliegt nur deshalb so gestaltet wurde um eine positive Ertragskalkulation zu erméglichen
und unter AufSerachtlassung von gewissen Positionen eine Rendite errechnet werden konnte
die nahe der verrechneten Miete liegt. Kein fremder Dritter héitte jedoch so einen Mietvertrag
abgeschlossen.

Ebenso hditte kein Stiftungsvorstand ohne Investitionskostenbegrenzung diese Steigerung der
Investitionskosten in Kauf genommen (1,1->1,8->2,8 Mio) und falls doch so haben Beschliisse
des Vorstandes vorzuliegen, die diese Entscheidung nachvollziehbar machen.

Der VwWGH hat mittlerweile wiederholt ausgesprochen, dass fiir die Beurteilung ob eine
wirtschaftliche Tétigkeit iSd UStG bzw. der Vorgaben der MwST-Systemrichtlinie vorliegt, als
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Mafstab ein marktkonformes Verhalten heranzuziehen. Dabei ist auf das Gesamtbild der
Verhdiltnisse abzustellen.

Im gegenstdindlichen Fall wire bei einem marktkonformen Mietentgelt dieses am freien Markt
nicht erzielbar. Demgegendiiber stehen enge gesellschaftsrechtliche Verflechtungen, die die
Frage aufwerfen, ob ein In-Sich-Geschdft vorliegen kénnte bzw. Vertrdge die offensichtlich
,hingebastelt” wurden und fremduniiblich sind.

Nach Ansicht des Finanzamtes liegt keine unternehmerische Tdtigkeit vor und der
Vorsteuerabzug steht nicht zu. Die nun libermittelten Unterlagen kénnen die Ansicht der
Finanzverwaltung nicht entkrdften, sondern stiitzen diese Einschéitzung sogar. ,,

A.ll. 2 Weitere Ergdanzungsersuchen/ Erérterungstermin 22. Dezember 2015
Mit E- Mail vom 15. Dezember 2015 ersuchte das Gericht um

- Ubermittlung der Betriebskostenabrechnungen fiir die Jahre 2011 bis 2013 und Nachweise
zu den in den Mietvertragen vereinbarten Kautionszahlungen

- Vorlage der Umsatzsteuervoranmeldung fir das 4. Quartal 2011

- Aufklarung weshalb unternehmensrechtlich und fir Zwecke der Einkliinfteermittlung
Gebaudeinvestitionskosten in Hohe von EUR 1.947.602,62 auf eine Nutzungsdauer von

67 Jahren abgeschrieben und die am Konto 05000 erfassten Gebadudeinvestitionen
(Stutzmauer, Zaun, Tore, Wasseraufbereitungs- und Belliftungsanlagen, Sonnenschutz,
Einbaumadbel, etc.) in Hohe von EUR 503.931,17 auf kiirzere Nutzungsdauern mit 14 bis

19 Jahren abgeschrieben werden, wahrend in der Gbermittelten Renditeberechnung (Beilage
zu Frage 19) die Investitionen mit einer Nutzungsdauer von 67 Jahren mit EUR 2.212.996,38
angegeben werden (Differenz € 265.373,76). Bei Ansatz mit den unternehmensrechtlichen
Nutzungsdauern wiirde sich selbst bei dem nach Ansicht des Gerichtes zu niedrigem Zinssatz
von 1,5 % eine um rund EUR 12.000,00 héhere Jahresrenditemiete ergeben.

- Ubermittlung der Rechnungen zu den am Konto 05000 und 06000 aktivierten
Einrichtungsgegenstanden, die von der H. erworben wurden (Mdbel EUR 111.687,55 +
Fitnessgerate/Mobel/Leuchten EUR 107.899,57 + EUR 13.569,22 und Haka Kiiche

EUR 24.869,22)

- Bekanntgabe wann der Beschluss tber die Zahlungen von W. N. fiir die Mobelnutzung
gefasst wurde, ob - und wenn ja wann - diese Vereinbarung beim Firmenbuch (gemaR

§ 17 Abs. 5 PSG) angezeigt/genehmigt wurde, welche Einrichtungsgegenstande von dieser
Vereinbarung konkret betroffen sind (im Beschluss ist ein Betrag mit EUR 250.000,00 fixiert,
aber keine Gegenstdnde) und wer fur Schaden an den Mdbeln bzw. fiir Versicherungen dazu
aufzukommen hat
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- Darstellung der Nutzungsverhaltnisse im Gebaude Stw 9b ab dem Verkaufsjahr 2006,

Vorlage des Kaufvertrages mit der Immobiliengesellschaft und der Vertrage lber die

Rickmiete (Leasing) an die U.

- Vorlage der Konten bei der Stiftung zu den Verrechnungsforderungen/-verbindlichkeiten

gegentber W. N. und der U.

In einem am 22. Dezember 2015 stattgefundenen Erdrterungsgesprach wurden zum

Erganzungsersuchen folgende Unterlagen tibergeben:

Ad) Betriebskostenabrechnungen vom 30. 6. 2013 fiir die Jahre 2011 und 2012 und vom
27.2.2014 fiir das Jahr 2013 an die U. (mit 20 % Umsatzsteuer) und an die H. (mit
10 % Umsatzsteuer). Danach wurden folgende Kosten weiterbelastet:

Strom

Kanal/Wasser
Bodenwertabgabe

Grundsteuer

Instandhaltung
Umlagen/Gebiihren
Sachversicherung

Reinigung

Sonstiges (2011)/Telefon (2013)

Summe

Aufteilung 73% H. : 27% U.
Kosten — 100% an U.
Kosten- 100% an H.

Gesamtanteil H.

Jahr 2011

1.926,85

554,85

89,46

217,32

2.101,88

201,35

102,5

5.194,21

(Telefon) 90,28

3.791,77

Jahr 2012 Jahr 2013

492,75 1.045,28

22,00 -88,00

217,32 525,27

2.528,00 4.326,62
66,00

3.393,39 3.244,52

495,00 372,00

669,93

7.214,66 10.095,62

(Telefon) 747,03  (Instandh.) 372,00
(Instandh.) 1.778,82

5.266,70 9.148,58
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Gesamtanteil U. 1.492,72 2.694,98 3.097,62

Ad) Kautionsnachweise: Garantieerklarungen der Bank Landesbank vom 31. Mérz 2014 an
die Stiftung tUber die Kautionsbetrage der H. (EUR 11.868,00) und U. (EUR 7.174,20) bis
31.3.2015

Ad) Umsatzsteuervoranmeldung fiir das 4. Quartal 2011 (eingereicht 13.2.2012) mit
folgenden Angaben:

Umsdtze 20 % EUR 5.978,49 (->U. Miete 1.892,83 +100,00 BK =1.992,83 * 3 Monate
=5.978,49)

Umsétze 10 % EUR 10.790,46 (-> H. Miete 3.316,82 + 280,00 BK = 3.596,82 * 3 Monate
=10.790,46)

darauf entfallende Umsatzsteuer = EUR 2.274,75 abziiglich Vorsteuern EUR 10.299,44 =
Gutschrift EUR 8.024,69

Anmerkung: Die Umsatze decken sich mit den Betragen in den (nicht datierten)
Mietvertragen und der (zweiten) Mietenkalkulation. Darin jedoch nicht beriicksichtigt sind
Entgelte aus Zuzahlungen von W. N..

Ad) Rechnungen zu den von der Firma H. bezogenen Anlagegitern:

In den Ubermittelten Anlagenverzeichnissen der Stiftung sind im Jahr 2011 folgende Zugange
mit der Lieferantenbezeichnung H. ausgewiesen:

-- Konto 050000- Gebaude, kirzere Nutzungsdauer als 67 Jahre
Inv. Nr. Bezeichnung Anschaffung/Inbetriebn./ND Anschaffungskosten
13-0 Kasten Tischler 1.6.2011/1.6.2011/19 Jahre €111.687,55

-- Konto 060000- Betriebs- und Geschaftsausstattung

Inv. Nr. Bezeichnung Anschaffung/Inbetriebn./ND Anschaffungskosten
5-0 Fitnessgerate/Mobel/Leuchten 1.7.2011/1.7.2011/10 Jahre € 107.899,57
6-0 Moébel 1.7.2011/1.7.2011/10 Jahre € 13.569,22
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7-0 Haka Kiche 1.7.2011/1.7.2011/10 Jahre € 24.869,52

8-0 Stiege Hausjell Holz 1.7.2011/1.7.2011/10 Jahre € 16.983,56
€163.321,87

Gesamt € 275.015,42

Dazu wurden nachstehende - von der H. GmbH an die Stiftung adressierte - Rechnungen
inklusive der genannten Beilagen (Rechnungen der Mobellieferanten an die H.) vorgelegt:

(Anmerkung: Die Namen der Mobellieferanten sind mit Anfangsbuchstaben abgekiirzt):

Rechnung IN 61229707 /31. 12. 2012

Beilagen: 4 Rechnungen der H.

€22.592,67+
€ 24.869,52 + GmbH vom
Verrechnung . 226,67+1.052,50
. 20% MwsSt 15.3./1.4./17.5./12.7.2011 Gber
Haka-Kiiche It . . +273,35=
) 4.973,90 = HAKA Kiche Mod. Em /Zubehor
Beilage: 24.145,17 zzgl. 20
€29:843,42 Bezug: ,,Komm. NB N.
. ) % USt
Wirtschaftsraum*

Rechnung IN 6122975 /31. 12. 2012

Beilage: Rechnung R. P. vom
Pos.1: Verrechnung

e EUR 13.569,22+ 12.9.2011/ Gesamt
div. Mébel R. P. It )
o 20 % USt €2.713,84= Lieferung/Montage 5/11 €13.174,00
beigefiigter )
Total € 16.283,06 Badezimmerverbau, zzgl. 20 % USt
Rechnung

Spiegelschranke
Rechnung IN 6122976 /31. 12. 2012

Beilage: Tischlerei F. /

SR 266/11 vom
20.10.2011/ Liefg KW 40/
BV N., Ort 1 It Angebot

Gesamtbetrag
€ 150.927,00
abzgl. 16% NL=

Pos.1: “.

1.12.2010": €126.778,68
Verrechnung EUR 90.411,66
Tischlerarbeit E. Schrankverbau tber 4

(davon Schrankverbau
€ 58.040,00,
Kinderzimmer

€ 26.580,00, Turen

GescholRe mit Zubehor,
Kinderzimmer (bezeichnet
mit den Vornamen der
Kinder M+V), Tiiren/
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Pos.2:
Verrechnung
Leuchten L

€21.275,89

Trennwand/ Regale/
Wandverkleidung/
Raumteiler,

Beilagen: 2 Rechnungen
der Firma L vom
24.3./31.5.2011

Auftrage 24.2./5.5.2011
,Komm. Wohnhaus N., 1“

Decken, Einbauleuchten
inkl. Lichtkanale

€111.687,55

Summe

+20% Ust
€22.337,51=
Total

€134.025,06

Rechnung IN 6122981/31. 12. 2012:

Pos. 1 Verrechnung
von Fitnessgerdten

Pos.2: Verrechnung
Tischlerarbeit F

Beilage:

Rg. 17.5.2011 der

FC Gber diverse

Sportgerate

(Personal

€ 14.450,90 Kinesis/Heritage,
Excite Vario,

Technogymbike)

Auftrag 16.5.2011
Hr.N. Lieferadr.:
H./Hr. N.

€40.170,37

(Anmerkung: davon Beilage: Tischlerei

bereits mit F /SR 266/11 vom
Re 6122976 20.10.2011 —siehe
belastet obenst.
€90.411,66 =>
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€ 19.900,00, Rest div.)
zzgl. 20 % USt

€17.229,62+€ 9.440,78 =
€ 26.670,30 zzgl. 20 % USt

€ 14.768,00 (nach 5%
Skonto € 14.029,60) zzgl.
20 % USt

Gesamtbetrag

€ 150.927,00 abzgl.
16% NL=

€ 126.778,68 + 20 %Ust
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Summe
Verrechnung F.

€ 130.582,03)
Beilage: Rg. M vom
Pos. 3 Verrechnung 13.9.2011 an H. zH € 3.091,67 nach Skonto
. € 3.059,18 Hrn. N
Mobbel M T € 2.970,00 zzgl. 20% Ust
Tisch
Beilage: Rg St. vom
30.12.2011 -
Pos. 4 Verrechnung ] € 11.904,77 (nach Skonto
- € 12.016,66 diverse
Elektrogerdite St. . € 11.666,67) zzgl. 20 % Ust
TV/Soundgerate
Loewe
Pos. 5 Verrechnung Keine Beilage
. €19.741,66
Moébel H. enthalten
€3.914,00
(Anmerkung: davon Beilagen: 2
bereits mit R_eChnungen der €17.229,62 und
Pos.6: Verrechnung Re 6122976 Firma L vom €9.440,78 =
Leuchten L belastet 24.3./31.5.2011
= € 26.670,30 + 20% Ust
€21.175,89 (Detail siehe Rg. °
Summe Verrg. L 6122976)
€ 25.089,89)
Beilage Rg.
30.7.2011
Tischlerei A —
Kunden E-Mail:
Pos. 7 Verrechnung W..N.@H..com
. ] ] € 14.547,20 €14.123,50 zzgl. 20 % Ust
Mébel/Tischlerarbeit A ] )
Lieferung mit LS
2011-7
Schrankraum,
Couchtisch
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EUR 107.899,57
Summe +20% € 22.337,51=
€ 134.025,06

Auf den Rechnungen sind neben den Angaben zur H. (Firmenwortlaut, Adresse,
Firmenbuchdaten, UID-Nummer, Bankdaten,Name eines Sachbearbeiters) und den oben
angefiihrten Leistungsinhalten als , Lieferadresse”: ,K. Privatstiftung, Shstr, 4xxx Ort, lhr
Auftrag: Hr. N.” die Kundennummer und UID-Nummer der Stiftung angegeben. Bei den
Positionen , Lieferkonditionen, Auftragsdatum, Spediteur, LKW Nr.” sind keine Angaben
enthalten.

Ad) Zum Verkauf des Gebaudes Stw 9b wurde ein , Kauf- und Wohnungseigentumsvertrag”
vom 14./28. Dezember 2005 zwischen der U. und der Bank PP-Immobilien GmbH vorgelegt.
Daraus geht hervor, dass gleichzeitig mit dem Erwerb/Verkauf der Liegenschaft
Wohnungseigentum zu Gunsten der Kauferin an 6 Tops (2 Wohnungen,

2 Garagenabstellplatze, 2 PKW-Abstellpldtze) mit folgenden Nutzwerten (NW)
begrindet/iibergeben wird:

EG (Diele, WC, Wohnraum, Kiiche, Speis)

71,36 m2
OG (Diele, WC, Bad, Schrankraum, Elternzimmer, 2
Kinderzimmer) 71,74 m?
DG (Vorraum, WC, Zimmer, Wohnraum) 53,15 m?
NW 217
EG: Terrasse 1 und 2 36,95 m?
ToP1 Anteil
OG: Terrasse 1 und 2 22,73 m?
217/501
DG: Terrasse 12,60 m?
Zubehor: Garten/Kellerabteil 49,98 m?
Summe (Wohnflachen 196,25 m?/Terrassen+Sonstige 318,51 m?
122,56 m?)
2
EG (Diele, WC, Wohnraum, Kiiche, Speis) 71,17 m NW 226
2
TOP 2 OG (Diele, WC, Bad, Schrankraum, Elternzimmer, 2 71,49 m Anteil
Kinderzimmer) 53,07 m? 226/501
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TOP 3

TOP 4

TOP 5

TOP 6

DG (Vorraum, WC, Zimmer, Wohnraum)
EG: Terrasse 1 und 2

OG: Terrasse 1 und 2

DG: Terrasse

Zubehor: Garten/Kellerabteil

Summe (Wohnflachen 195,73 m?/Terrassen+Sonstige
231,51 m?)

Kellergeschol3: Garage
Kellergeschol3: Garage
KellergeschoR: Parkplatz

Kellergeschol3: Parkplatz
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28,17 m?
22,73 m?
12,60 m?
168,01 m?

427,24 m?

33,78 m? 20/501
50,11 m? 30/501
12,50 4/501

12,50 4/501

Der Kaufpreis flr das Gesamtgebadude betragt € 962.000,00 zuzliglich 20 % USt =
€ 1.154.400,00, vom Nettokaufpreis entfallen € 499.278,00 auf die Tops 2,4 und 6 und
€ 462.722,00 auf die Tops 1, 3 und 5.

Die angeforderten Vertragsgrundlagen zu den bei U. erfassten Mietaufwendungen sowie zu

den Weiterverrechnungen an H. wurden nicht vorgelegt.

Ad) Kontoblatter der Stiftung zu den Verrechnungskonten U. und W. N.::

- Verrechnungskonten 23020100/33031727 gegenliber der U.:

Konto 23020100:

Buchung 31.12.2011

Buchung 1.9./1.10./1.11/1.12.2011

Umbuchung 30.6.2012-> Kto 33031727 Verrechnung

Jeweils am 1 d. M Monatsmiete 12 * 2.391,40

Umbuchung Zahlung

Mieten 6-12/2011 2.391,40

300.000,00 H

-16.739,40 S

16.739,40H

-28.696,80 S
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Mietzahlungen fir 1-3/2012 am

1.4.2012, fur 8+9/2012 am 1.10.2012,
und fir die Gibrigen Monate um den

1.dM
Stand 31.12.2012

Buchung 30.6.2013

Verrechnung Ausschiittung
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28.696,80 H

300.000,00 H

-300.000,00 S

Die monatlich erfassten Mietforderungen 2013 sowie die Nachverrechnungen

(Betriebskosten/Wertsicherungen) wurden mit Zahlungen ausgeglichen (siehe Detail

Einnahmenaufstellung); offene Forderung 31.12.2013 aus Telefonkostenverrg. EUR 502,55

Konto 33031727: Verbindlichkeit 31.12.2010 = 31.12.2011 EUR 35.280,00 (Zahlung einer
Rechnung fiir die Stiftung , Trockensteinmauer®), die mit den Mietforderungen 6-12/2011 iHv
EUR 16.739,80 (Buchungsdatum 30.6.2012) und einer Zahlung vom 4.4.2012 iHv

EUR 18.540,20 ausgeglichen wurde;

Stand 31.12.2013: Verbindlichkeit EUR 297.071,47 aus Anteilskauf TG5 von U.

- Verrechnungskonto 348000 gegeniliber W. N.

1.7.2009 = Stand 31.12.2009

Buchung 31.12.2010

Buchung 31.12.2010

Stand 31.12.2010

19.1.2011

10.10.2011

Stand 31.12.2011

Buchung 31.12.2012

Stand 31.12.2012

Buchung 31.10.2013

Einzahlung ,,Darlehen WO*
,Umbuchung Barzahlung“

,Darlehen”

»Ruckzahlung WO“

,Umbuchung Bar WO"

,GV Forderung WO (Mieten
6/11-12/12 a°2.200,00)

,GV Forderung WO*

150.000,00 H

150.000,00 H

25.000,00 H

325.000,00 H

-25.000,00 S

30.000,00 H

330.000,00 H

-41.800,00 S

288.200,00 H

-22.000,00 S
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Bg. 1.11.2013/1.12.2013 »Miete ant. WO (je 2.200,00) -4.400,00 S
Stand 31.12.2013 261.800,00 H

(Anmerkung: Nahere Angaben zu den Darlehen fehlen, zu einer Verzinsung ergeben sich
weder aus den Konten noch aus der GuV Anhaltspunkte).

Ad) Zu den Kosten fiir das Schwimmbad wurde das Schlussabrechnungsblatt fir das Gewerk
»Pool mit Whirlpool und Stufenbau” Gbermittelt, auf den die Kosten mit einem Nettobetrag
von € 55.041,14 (abzlglich 3 % Skonto) ausgewiesen werden.

Die Richterin ibergab zu Beginn den Teilnehmern neben der Ubersicht der angefochtenen
Bescheide eine Investitionskosteniibersicht und eine Gegeniiberstellung der
Renditeberechnungen.

Darin sind der Berechnung der steuerlichen Vertretung (mit der Renditemiete von

€ 98.166,65 p.a. siehe Detail Pkt A.ll. 1 Anhang Frage 19) zwei adaptierte Berechnungsansatze
des Gerichtes gegeniibergestellt, in denen der Rentenbarwertfaktor unter Heranziehung der
in den Anlagenverzeichnissen angesetzten Nutzungsdauern einmal in einer Variante mit
einem Mindestzinssatz von 2 %(Gebaude)/5 % Mobilar und einmal mit einem angemessenen
Zinssatz von 3 %(Gebadude)/6% Mobilar angesetzt wurde.

Mit Berticksichtigung der gegeniber der Erstberechnung unveranderten Ansatze fiir
Leerstandsrisken (3% von Einnahmen), Verwaltungskosten (1% von Einnahmen) und
Instandhaltungskosten (0,5 % von den Errichtungskosten) sowie einer

Grundwertverzinsung ergibt sich mit der Mindestverzinsung (2%/5%) eine Renditemiete von
€ 140.537,00, mit der (angemessenen) Verzinsung (3%/6%) eine Renditemiete in Hohe von

€ 160.335,00.

Zu den Zinssatzen wurde unter Verweis auf Proll, OStZ 9/2015, S. 253 und SWK 18/2014,
S 834ff folgendes erldutert:

Ableitung Liegenschaftszinssatz aus Kapitalmarktzinssatz — in % BGA
Durchschnitt SMR Bund 2005-2014 3,03 3,03
abziglich Geldentwertungsabschlag -1,50 -1,50
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Mindestzuschlag fur allgemeines Risiko (techn./mod. Entwertung fir BGA

3,5) = 0,50 3,50
Geringe Mobilitit Gebdude (wegen UbergréRe/moderne Architektur. 0,5)

Mindestzinssatz 2,03 5,03
Adaptierung Zuschlag fiir geringe Mobilitat

(Uberdurchschnittliche GroRRe, moderne Ausgestaltung, 1,00 1,00
technische Entwertung)

Angemessener Liegenschaftszinssatz 3,03 6,03

Nach Kurzdarstellung des sich aus den bisherigen Ermittlungen ergebenden Sachverhaltes
und der von den Parteien vertretenen Standpunkte wurde folgendes erortert:

Die steuerliche Vertretung stellten den zeitlichen Ablauf, die Investitionsmotive und deren
rechtliche Schlussfolgerungen anhand einer dazu tibergebenen Unterlage wie folgt dar:

,A) Sachverhalts-Chronologie:

I. Zeitrdume vor 2006

- Dienstwohnung H.- Herr N. und C — jeweils Doppelhaushdlfte Stw U

- H.: 50 % Eigentum von Ausland

- U.: Burordumlichkeiten am Stw

Il. Errichtung Stiftung Juni 2006

- Stifter: Herr N./- Vorstdnde: VSt1, Vst2, N./ Beglinstigte: Vorschlag Stifter
- Vermégen: 51 % Anteil U., Grundstiick Shstr/K

- Motive: Reinvestition bei Anteilsverkauf von U./H., langfristige Vermégensbildung durch
Kapital und Immobilien, Errichtung einer Wohn-Biiro-Immobilie im Segment
Geschiiftsfiihrerwohnung am oa Grundstiicksstandort (Bedarf U. und H. nach Verkauf)

Ill. Investition und Vermietung

- Entwurf Vorprojekt 2006
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- Grundsatzabstimmung mit ausldndischem Gesellschafter der H.

- Begutachtung durch Gestaltungsbeirat Stadt Ort (November 2007): Empfehlung
Gebdudeabsenkung

- Beginn der Finanzierungsverhandlungen mit Hausbk (Juli 2008): Vollmacht ; Projektvolumen
1,1 Mio €;: Miete: 2.575 (H.), 1.660 (U.)

- Genauere Kostenschdtzung Projektmanagement August 2008: Gebdiude € 1.440.000,00+
Grund € 210.000,00= € 1.650.000,00

- Baugenehmigung September 2008: detaillierte Auflagen zur Gebdudeabsenkung
(Statikgutachten)

- Baugenehmigung fiir weitere Folgemafinahmen der Gebdudeabsenkung (Dezember 2009)

- Zustimmung der Gesellschafter (somit auch ZZZ) der Mieterin zum Abschluss eines
Mietvertrages (Mai 2010)

- Baugenehmigung fiir zusétzlich notwendige Stiitzmauer infolge Gebdudeabsenkung
(Oktober 2010)

- Fertigstellung und Ubergabe Juni 2011/ GIK August 2011 (erhéhte Baukosten iZm
Gebdudeabsenkung): Gebdude 1.850.000,00 + Grund 210.000,00 = 2.060.000 und
Einrichtungskosten (BGA) geschditzt 250.000,00 = Investitionskosten 2.310.000,00

- UVA Priifung Mdrz bis Oktober 2011: Mitteilung an den Priifer, dass der Mietvertrag erstellt
wird, sobald die finalen GIK feststehen und dass die Miete riickwirkend verrechnet wird

- Feststehen der finalen GIK April 2012: Gebdude 2.420.000,00 + Grund
210.000,00=2.630.000,00/ Einrichtungskosten BGA 250.000,00 = Investitionskosten
2.880.000,00

- Anstieg der Gebdudekosten von 1.440.000 auf 2.420.000 aufgrund der Folgekosten der
Gebdudeabsenkung (laut Detailaufstellung), zT Gerichtsverfahren

- Mietvertragserstellung durch Rechtsanwalt Jénner 2012

- Miete riickwirkend ab Juni 2011 verrechnet 3.316,82 H. + 1.892,83 U. + 2.000 Herr N. fiir
Einrichtung

- Miethéhe auf Basis 11,50/m? (gehobener Wohnraum) gemdf3 Empfehlung Projektas
Immobilien OG Ort

B) Steuerliche Grundlagen:

79 von 182



Seite 80 von 182

(Vermietung anzuerkennen wenn Motiv Einkunftserzielung und nicht causa societatis-VwGH
7.7.2011, 2007/15/0255, fremdiibliche Miete, Gesamtbild der Verhdltnisse mafigebend

. Motiv:

- Investitionsabsicht: jederzeit verwertbare Wohn-Biiro-Immobilie im Segment
Geschdiftsfiihrer-Wohnung

- Ungeplante Mehrkosten ausschliefSlich wegen Auflagen der Baubehérde
(Gebdudeabsenkung)

- Nur Nachteile fiir den Mieter damit verbunden (schlechtere Aussicht, h6herer Bauaufwand-
Statik, Feuchtigkeit, Hangsicherung, ohne zusdtzlichen Wohnraum)

- daher keine Zuwendungsabsicht fiir Mehrkosten
Il. Umgekehrtes Ertragswertverfahren
2 Berechnungen (volle/teilweise Mehrkostenverrechnung an Mieter méglich)

(Neben der bereits tGibermittelten Berechnung mit einer Renditemiete von € 98.166,65 wurde
eine zweite Berechnung mit um € 570.000,00 niedrigeren Gebaudeinvestitionskosten,

d.s. € 2.313.192,21 anstatt € 2.883.192,21 und gleichbleibendem Kapitalisierungszinssatz

(1,5 %), Mietausfallrisiko (1 %), Instandhaltungskosten (0,125 %), Verwaltung (1 %) vorgelegt,
in der eine Renditemiete iHv € 83.632,38 errechnet ist).

Ill. Gesamtbild der Verhdltnisse
-Vermietung von Anfang an geplant

- Klarer Interessensgegensatz zwischen Vermieter und Mieter (50 % ausléndischer
Gesellschafter)

-Offenlegung gegeniiber UVA-Priifung: Mietvertragsabschluss bei Vorliegen der finalen GIK

- Besondere Verhdiltnisse im vorliegenden Fall: Anfall von Mehrkosten nicht im Interesse der
Nutzer- keine Zuwendungsabsicht

-Wohn- und Biirogebdude fiir dieses Segment in dieser Lage jederzeit verwertbar

Zu den Mehrkosten wurde eine nach Lieferanten gegliederte Aufstellung libergeben, die in
gekirzter Fassung (in der die Lieferanten mit dem Anfangsbuchstaben abgekiirzt und nur jene
Lieferanten mit Mehrkosten unter € 10.000,00 angefiihrt sind) folgendes enthalt:
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Lieferant

ST

(Baufirma)

Glas

Sch

Metall

Architekt

LM

B GmbH

BM+PM

T

Plankosten

260.000,00

230.000,00

160.000,00

80.000,00

80.000,00

50.000,00

25.000,00

40.000,00

25.000,00

40.000,00

15.000,00

20.000,00

Mehrkosten

254.290,36

67.300,00

12.621,06

55.957,73

14.094,29

20.416,31

35.800,00

19.646,87

59.046,05

32.280,93

10.720,41

48.827,84

31.019,67

29.000,00

9.930,00

26.195,00

Gesamtkosten

514.290,36

297.300,00

172.621,06

135.957,73

94.094,29

70.416,31

60.800,00

59.646,87

59.046,05

57.280,93

50.720,41

48.827,84

46.019,67

49.000,00

9.930,00

26.195,00
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Begriindung Folgekosten
Gebdudeabsenkung

Leeres Zwischengeschofs 1m,
Stiitzmauer,
Gerichtsverfahren

Glasgarage
Anderung Kanalsystem

Dach- Fassadendnderung
Gestaltungsbeirat

Fassadendinderung
Gestaltungsbeirat

wegen Garage
% vom Bauumsatz

Geldndedinderung,
Stiitzmauer, Gerichtsverf.

Kanal & Tiefbau

Gestaltungsbeirat.,
Geldndedind, Stiitzmauer

Unterbau Schwimmbad wg.
Gelédnde

Baugrubensicherung, mehr
Schotter

Vorschrift Gestaltungsbeirat
Geléindednd.

Bauleitung + kfm Assistenz
Gutachten Prozess ST

Innenarchitekt
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Ofen mit

M 0 25.029,11 25.029,11
Wiéirmetauscheranschluss

A 8.000,00 15.202,52 23.202,52 Holzboden, Tischlerarbeiten

Gerust. 0 20.056,60 20.056,60 In Fassadenkalkulation
Sonderasphalt

H 0 11.162,87 11.162,87 .
Gestaltungsbeirat

Einrichtg 60.000,00 247.000,64 307.000,64 Abgeltung durch Sondermiete
Glasgarage,

) Gestaltungsbeirat, Kanalgeb.,

Sonstige *) 348.500,00 124.745,26 473.245,26 .

Baureinigung,

Steinbodenversiegelung,ua.
SUMME 1.441.500,00 1.170.343,52 2.611.843,52

*) Detail siehe Beilage 3 zum Erkenntnis

Ergdnzend dazu wurden Unterlagen aus dem baubehdrdlichen Verfahren mit folgenden

Inhalten Gbergeben:

- Baubewilligungsbescheid vom 25. 9. 2008 zum Antrag vom 14. 4. 2008 (,,Abbruch der
bestehenden Garten- und Gerditehiitte sowie Neubau eines unterkellerten zweigeschossigen
Wohnhauses mit zuriickgesetztem Dachgeschoss mit Terrasse, einer Garage sowie einem
Schwimmbad”) In der Begriindung ist angegeben, dass die Bewilligung dem Umfang des
Parteibegehrens entspricht.

Der Bescheid enthalt die Ublichen Auflagen - wie Aussteckung der Baufluchtlinien,
Namhaftmachung Baufiihrer, Verstandigung der Eigentliimer von Energie-, Fernwarme-, Post-,
Wasser-, Kanalleitungen etc vor Baubeginn, Funksteuerung fiir Garagentore/Schranken direkt
an der StraRe, Statikrechnung vom Baufiihrer, Bodenuntersuchung, Brandschutztiiren und
brandbestindige Bauteile gemaR ONORM, tragsichere Schichte/Bodenéffnungen,
Verglasungen ohne Zersplitterungsgefahr, belastbare Glasdacher und —oberlichten, Schall-
und Warmeschutz nach BautechnikVO, Gelander mit mind 1m Hohe, Entliftung der
Sanitarraume Gber Dach, keine Sprengarbeiten, keine Direktableitung der
Niederschlagsgewasser auf 6ffentliches Gut, Kanalriickstau bei StraBe nach ONORM,
Niederschlagsgewdsser von befestigten Flachen sind auf eigenem Grund zur Versickerung zu
bringen, ausgenommen bei geringer Sickerfahigkeit, Anschluss Hauskanalisation in
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FlieRrichtung mittels Kernbohrung 20-40 cm Uber Kanalsohle, unverziigliche

Fertigstellungsanzeige .

- Bescheid vom 11. 12. 2009 mit welchem dem Antrag der Stiftung vom 17. 8. 2009 Folge
gegeben wird und die Bewilligung entsprechend dem Parteibegehren zu folgenden
Planabweichungen erteilt wird:

Errichtung eines unterirdischen Nebenraumes unter dem Schwimmbecken, Anderung der
Strukturierung der Ostfassade im Obergeschof3, Verringerung der Breite der
Stiegenhauséffnungen, Einriickung und Verlédngerung der ostseitigen Stiitzmauer, Errichtung
einer Abstellnische im siidlichen Stiitzwandfliigel, Reduktion der Raumhdéhe im
Eingangsbereich des DG auf 2,4 m, Adaptierung des Schmutz- und Regenwasserkanals,
Verbreiterung des dufSeren Abganges zum Kellerausgang, Absenkung der Decke liber dem
Erdgeschofs sowie Ausbildung des nérdlichen Flachdaches iiber dem OG als Kiesdach anstelle
eines Griindaches

- Mitteilung des Bauamtes Mag. Ort vom 5. 10. 2010, wonach keine Untersagungsgriinde zu
den bekannt gegebenen Anderungen/Ergidnzungen vom 28.6./25.8.2010 bestehen. Laut dem
beigelegten, von W. N. unterzeichnetem Anderungsantrag wurde die ,Errichtung (1) einer
Stiitzmauer entlang der siidlichen und der 6stlichen Grundgrenze, die in Natursteinmauerwerk
(Absturzsicherung mit Maschendrahtzaun) errichtet wird, (2) einer Sitznische in Stahlbeton im
stidlichen Gartenteil bestehend aus Sitzfldchen und Riickenlehnen, die in den Hang eingebettet
werden, (3) eines freitragenden Schiebetores und einer Umfriedung mit Gehtiir aus
pulverbeschichtetem Lochblech auf Formrohrkonstruktion mit einer Héhe von 1,5 m, (4) einer
Miilltonnenbox am Vorplatz (mit 1,70 m H6he und beplankten Faserbetonplatten) sowie (5)
einer Gehtiir zum K“ beantragt.

Ergdnzend wurde beim Erdrterungstermin folgendes besprochen:

Von W. N. wird zur Aufgabenverteilung der Stiftungsvorstande angegeben, dass Mag. Vst2 als
Bankmitarbeiter fir die finanziellen Angelegenheiten und Mag. VSt1 fiir die rechtlichen
Agenden zustandig sei. Die Entwiirfe fiir das Objekt seien von den Architekten gekommen, er
hatte aber die Letztentscheidungen (Flachen, Gestaltung, etc.) getroffen und sei dabei von
Mag. Vst2 beraten worden.

Von der Amtspartei wird eingewendet, dass dies in Widerspruch zu der vorgelegten
Bankvollmacht aus dem Jahr 2008 stehe, wonach er fiir das Projekt allein verantwortlich
gewesen sei. Dem wird von W. N. entgegen gehalten, dass sich dies auf die Vollmacht
gegeniber der Hausbk bezogen habe, nachdem er dort die Ansprechpersonen kenne, fir die
Finanzen der Stiftung aber generell Mag. Vst2 verantwortlich sei.
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Auf Nachfrage der Richterin gibt W. N. an, dass

- es mit den kiinftigen Mietern keine verbindlichen Vorvertrage zur Nutzungsiberlassung
gegeben habe, jedoch im Vorfeld Gesprache tiber die Miethohe gefiihrt worden seien, dazu
vom Konzern des zweiten (wirtschaftlich beherrschenden) Gesellschafters der H. die
Mietobergrenze (im Zeitraum 2006/2007) mit einem Betrag in der GroBenordnung von

€ 3.700,00 vorgegeben worden sei und im Jahr 2010 der Abschluss eines Mietvertrages vom
Zweitgesellschafter der H. genehmigt worden sei,

- im Bezugszeitpunkt (Mitte 2011) der Mietvertrag in mindlicher Form bestanden habe,

- sich hinsichtlich der Nutzflachen aus den nachtraglichen Adaptierungen keine wesentlichen
Anderungen gegeniiber dem Erstkonzept ergeben hitten,

- das Gebadude Stw 9 b im Jahr 2006 an eine Leasinggesellschaft verkauft und gleichzeitig von
zwei auslandischen Geschaftspartnern (C und M.) zuriickgeleast worden sei, die Wohnungen
aber weiterhin Herrn C (als Geschaftsfiihrer der H.) und ihm als Dienstwohnungen und ein
Blroteil der U. zur Verfliigung gestanden seien, ab Mitte 2011 sei dann nur mehr die
Dienstwohnung C weiterverrechnet und die bis dato von ihm genutzte Wohnung von M.
fremdvermietet worden.

Von der steuerlichen Vertretung wurde erganzend vorgebracht:

- Im Zeitpunkt des Nutzungsbeginnes durch die Mieter habe die abgabenbehdérdliche Priifung
stattgefunden, die das Projekt aufgrund der damaligen Rechtsprechung steuerlich nicht
anerkannt habe. Dem Priifer sei mitgeteilt worden, dass schriftliche Mietvertrage erst nach
Vorlage der Gesamtinvestitionskosten erstellt werden wiirden, was dann auch im Jahr 2012
(Vergeblhrung November 2012) erfolgt sei.

- Fiir die Mietenzuzahlung von Herrn N. sei eine Firmenbuchgenehmigung nicht erforderlich,
weil es sich dabei um keinen Mietvertrag zwischen Herrn N. (als
Stiftungsvorstandsvorsitzenden) und der Stiftung, sondern um ein Entgelt von dritter Seite
(zum Mietvertrag H.) handeln wiirde.

- In den Werbungskosten seien Rechtskosten fiir Gerichtsverfahren mit Baufirmen enthalten.

- Die Gebaudeinvestition stelle wegen drei wesentlicher Merkmale eine unternehmerische
Tatigkeit dar:

a) Die Mieterin des Wohnbereiches sei als fremde Person anzusehen, weil diese wirtschaftlich
vom Konzern des auslandischen Zweitgesellschafters abhangig sei.
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b) Man wolle damit ein spezielles, nachgefragtes Segment am Wohnungsmarkt (hochwertige
Wohnimmobilien mit gehobenen Ausstattungsstandards flir Manager in GroBkonzernen in
Ort) bedienen (derzeit bestehe konkretes Interesse von einem namhaften Konzern).

c) Die Mehrkosten von rund 1 Mio € seien durch nachtragliche Auflagen (Gebdudeabsenkung)
und damit zusammenhangenden FolgemaRBnahmen entstanden.

Zu den Beschwerdeantragen wurde nach Riickfrage durch die Richterin klargestellt, dass fir
samtliche Streitjahre 2008 -2013 eine Festsetzung entsprechend den eingereichten Umsatz-
und Koérperschaftsteuererklarungen beantragt werde. Die in den Beilagen zur
Vorhaltsbeantwortung vom Oktober 2015 angebrachten Korrekturhinweise von betragsmafig
untergeordneter Bedeutung zu den in den Korperschaftsteuerbescheiden angesetzten
Kapitaleinkiinften wiirden (wegen der geringfligigen Auswirkungen >€ 100,00) keine
erganzenden Abdnderungsantrage darstellen.

Von der Richterin wurde darauf hingewiesen, dass die Mieten der H. und von N. fiir den
Wohnbereich zur Ganze mit dem ermaRigten Steuersatz von 10 % Umsatzsteuer belegt
worden seien, nach der Judikatur der auf Mébel und Garagenplatze entfallende Anteil mit
20 % zu versteuern sei (im Falle einer Steuerpflicht seien die Einnahmen aus der
Zuzahlungsvereinbarung N. zur Ganze und von der H. Miete geschatzt mindestens 10 % dem
Normalsteuersatz zu unterwerfen ).

Die Amtspartei verwies auf ihre ausfihrliche Stellungnahme vom 25. November 2015 und
brachte zusammengefasst vor, dass die Errichtung eines Gebaudes ohne kostenmaRige
Begrenzungen und die erst im Nachhinein erstellten Vertrage sowie die daraus abgeleiteten
Rendite- und Prognoserechnungen fremduntblich seien. Auch nach den erganzenden
Ermittlungen und nachtraglich vorgelegten Unterlagen gelange das Finanzamt zum Ergebnis,
dass die Errichtung und Uberlassung der Immobilie gesellschaftsrechtlich motiviert gewesen

sei.

Mit Schreiben der steuerlichen Vertretung vom 23. Dezember 2015 wurden die Antrage auf
Entscheidung durch den gesamten Senat zuriickgezogen.

A. II.3. Erganzende Ermittlungen Jénner 2016:

Nach Einsichtnahme in den Grundstiicksbewertungsakt (Plane/Baubeschreibung) des
Finanzamtes und in das Digitale Oberdsterreichische Rauminformationssystem des Landes
00 (www. doris.at) stellt sich die AuBenansicht der Objektes folgendermaRen dar:

Es zeigt sich ein in modernster Bauweise, liber drei Geschosse erstreckendes, in ein
Hanggrundstlick eingebettetes Gebdude mit Flachdach. Die AuBenfassade des Gebaudes
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besteht aus grol¥flachigen Fensterfronten und anthrazitfarbenen Paneelen, die Garage ist mit
matten durchgehenden Glaswanden ummantelt. Auf der obersten GeschoRebene befindet
sich in Richtung Siiden eine grolRe Dachterrasse, dem darunter befindlichen ObergeschoR ist
auf der Stidseite eine Loggia vorgesetzt. Vor dem ErdgeschoR ist ostseitig (mit Blickrichtung
Stadt) ein groBer Aufenthaltsbereich mit Terrasse, Griinflache und Pool, der sowohl lGber das
Gebdudeinnere als auch lber die entlang des Gebaudes befindlichen, groRteils Gberdachten
Stiegenabgange zuganglich ist. Ostseitig liegt daran anschliefend - durch einen schmalen
Grunstreifen getrennt - die das Grundstiick abgrenzende (teilweise mit Solarpaneelen
verkleidete) Stiitzmauer. An der Siidseite ist dem Gebaude eine teilweise mit
Strauchern/Baumen bepflanzte Griinflaiche mit dem betonierten Sitzbereich vorgelagert. Auf
StraBen (=DG)ebene schlieBt das Grundstiick mit einem Maschendrahtzaun (und Strauchern)
sowie dem vor den Freistellplatzen befindlichen Metallschiebetor und der Milltonnenbox ab.

In der im Grundstiicksbewertungsakt aufliegenden Baubeschreibung zu dem im April 2008
eingereichten Bauantrag wird zum Objekt angegeben:

1 Wohnung (bei Geschafts-, Blro- und Betriebseinheit Angabe Null), 3 Kfz- Abstellplitze
(Garagenplétze) ... Anderung der Héhenlage des natiirlichen Geléndes durch Anpassung an
der westlichen und siidlichen Gebdudeaufienwand um bis zu 5 m, Flachdach teilweise begriint,
Dachterrasse; Aufsenwandgestaltung: Faserbetonplatten, Verglasungen und Pfosten/Riegel
Konstruktion, Metallsandwichplatten in Grauténen; Energietechnisch erhéhte Ddmmstdrken
Wand und Dach, 3 Scheiben Isolierverglasung

In einem mit E-Mail vom 15. Janner 2016 Ubermittelten Auskunftsersuchen an das Bauamt
des Mag. Ort ersuchte das Gericht um Bekanntgabe, welche Auflagen vom Gestaltungsbeirat
erteilt wurden und ob diese Auflagen dem Bauherrn bzw. den Architekten im Zeitpunkt der
Erstbaugenehmigung/des Erstantrages bekannt waren sowie um Ubermittlung des
Anderungsantrages vom 17.8.2009 (zum Bewilligungsbescheid vom 11. 12. 2009).

Dazu wurden mit E- Mail vom 19. Janner 2016 Niederschriften liber die Sitzungen des
Gestaltungsbeirates vom 27. 11. 2007, 28. 1. 2008 und 30. 6. 2008 und der Gestaltungsvisite
der Stadt Ort vom 30. Juli 2008 tUbermittelt und dazu angegeben, dass diese Protokolle den
Werdegang des Projektes vor Baueinreichung darstellen wiirden, es nicht ungewohnlich sei,
wenn der Beirat die endgiiltige Freigabe an die Planungsvisite delegiere und auf Seite 2 des
Protokolls der Planungsvisite vermerkt sei, dass die Einreichung freigegeben sei.

An den Sitzungen nahmen neben hochrangigen Vertretern der Stadt und dem aus Architekten
gestehendem Beiratsgremium fiir die Stiftung die mit der Planung beauftragten Architekten
und W. N. teil.

Aus den Niederschriften ergibt sich folgendes:
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- In der am 27. 11. 2007 stattgefundenen Sitzung gab der Gestaltungsbeirat im Gutachten zu
dem prasentierten dreigeschossigen Gebdaude mit Flachdach und Garagen- und Kfz-
Abstellplatzen auf der obersten GeschoRebene folgendes bekannt: Die Hohenlage und
Ausdehnung des Gebdude beschrdanken die Sicht Richtung Osten (=Stadt) und die
Geldandeveranderungen am Fulle des Grundstiickes beeintrachtigen den natirlich
verlaufenden K. Um die Aussicht moglichst gering zu beeintrachtigen ist das Gebaude soweit
abzusenken, dass die oberste GeschoRdecke auf StraRenniveau liegt. Damit kann auf
Gelandednderungen verzichtet und die horizontale Lagerung in den Raum eingebettet
werden. Die Errichtung von Stellpldtzen auf dem Gebaudedach ist moglich, aber auf ein
Minimum zu beschranken, nicht erwiinscht ist eine den Ausblick von der Stralle
beeintrachtigende Mauer.

- In dem in der Sitzung am 28. 1. 2008 prasentierten, iberarbeiteten Entwurf wird das Projekt
wie folgt beschrieben:

Das Objekt wurde auf StraBenniveau abgesenkt, die urspriinglich massiv in Erscheinung
getretene stralRenseitige Mauer wesentlich verkleinert und siidlich der Garage noch
Raumlichkeiten fir ein Biiro angefligt. Unter dem Eingangsniveau befinden sich die
Schlafrdume, ein GeschoR tiefer die Aufenthaltsbereiche mit vorgelagertem Pool und - zur
Ganze ins Geldnde eingegraben - ein Keller, die darin befindlichen Gesellschaftsraume und
der Fitnessraum werden Uber einen Schlichtschlitz erhellt. Im Gutachten dazu ist ausgefiihrt,
dass die Absenkung und Verkleinerung des straRenseitigen Volumens begruft wird, zur
Uberpriifung der optimalen Geldndeeinbettung wird aber noch die Vorlage von
Querschnitten (vom Nord- und Siidrand) des Gebdudes mit Darstellung der Hohencodierung
und den Sichtbeziehungen vom 6ffentlichen Bereich sowie genauere Angaben zu den
Fassaden verlangt.

- In der Sitzung vom 30. Juni 2008 befand der Gestaltungsbeirat, dass die Hohencodierungen
noch besser darzustellen sind und ein Griinplanungskonzept vorzulegen ist. Er ibergab aber
unter der Bedingung, dass die vorgeschlagenen Hauptkubaturverkleidungen (Metallpaneele
und grof¥flachige Verglasungen) keine reflektierenden Materialien enthalten, fiir die
Stlitzwande mineralisches Plattenmaterial verwendet wird, sich nach Abstecken der
Geb&udekontur keine Anderungserfordernisse mehr zu Gunsten der Aussicht ergeben und ein
Bepflanzungskonzept vorliegt, das Objekt der Planungsvisite der Stadt Ort zur Begutachtung.

- Die Planungsvisite sah laut Protokoll vom 30. Juli 2008 - nachdem ein Griinraumkonzept
vorgelegt, nach Uberpriifung der abgesteckten Gebiudekontur keine Reduzierung der
Baumasse als erforderlich erachtet wurde und die Fassaden mit anthrazitfarbenen
Fertigteilplatten aus Beton und Kunststoff verkleidet werden - die Vorgaben des Beirates als
erfullt an.
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In dem Gbermittelten Antrag (datiert mit 10. 8. 2009, unterfertigt von W. N.), der dem
Anderungsbescheid vom 11. Dezember 2009 zugrunde lag, wurde um folgende Anderungen
angesucht:

- Die Errichtung eines weiteren Nebenraumes unter dem Schwimmbecken (mit 22,5 m? einer
Raumhéhe von 2,10 m und eines Einganges von auf3en mit einer lichten Breite von 1,20 m).
Wéinde und Decken werden aus 25 cm starkem WU-Stahlbeton errichtet. Der Nebenraum wird
eingeschiittet, der Zugang bleibt frei.

- Die Strukturierung der Ostfassade im Obergeschofs mittels regelmdfiger Anordnung von
Nischen in der Verglasung. Die Breite der Nischen betrégt 80 cm, die seitlichen Leibungen
bilden verglaste Offnungsfliigel, die Riickwand gedémmte Paneele. Adaptionen der Teilung bei
den Verglasungen im Erdgeschof8 und Dachgeschof3 sowie der Offnungselemente.

- Schmdlerung der Stiegenhausdffnung auf 1,25m. Das dariiber liegende Glasdach wird nur bis
zur sidlichen Glasfassadenebene gezogen. Die Loggia wird in der Ansicht um 40 cm breiter.
Die Steigung bei den Stiegenldufen zwischen Erdgeschofs und Dachgeschof8 wird im Verhdltnis
von 18/27 ausgefiihrt, das Podest erhdlt in Laufrichtung die Ldnge von 1 m.

- Das Einriicken der Stiitzwand an der éstlichen Grundgrenze und die Verldngerung derselben
um 3,50 m nach Siiden. Die Oberkante bleibt mit +1,20m gleich. Im Weiteren ist die Montage
von Solarpaneelen mit einer Gesamtfldche von 19 m? an der hangabwidirts geneigten Seite
vorgesehen.

- Die Errichtung einer Abstellnische mit 2,0 m? Fldche und 1,50 m lichter Raumhéhe im
stdlichen Stiitzwandfliigel.

- Der Eingangsbereich im Dachgeschof$ erhdilt die lichte Raumhéhe von 2,40 m.
- Die Adaption des Schmutz- und Regenwasserkanals
- Die Verbreiterung des dufSeren Kellerabganges zum Kellerausgang von 2,10 m auf 2,20 m.

- Absenkung der Decke iiber Erdgeschof8 auf 3,80 m lichte Raumhdéhe bei gleichbleibender
Geschosshéhe.

- Ausbildung des nérdlichen Flachdaches liber OG als Kiesdach mit dunkelgrauem Kies.

Zur Stiitzmauer teilte das Bauamt mit E-Mail vom 25. Janner 2016 ergdnzend mit, dass aus
den Akten nicht hervorgehe, dass die Stitzmauer eine behoérdliche Anordnung gewesen sei,
sondern diese mit dem Antrag vom 28. 6. 2010 vom Antragsteller angezeigt wurde und aus
dem diesem Antrag beigefligten gednderten Plan ersichtlich sei, dass die Stlitzmauer im
siidostlichen Teil hinsichtlich der Hohe nachtraglich korrigiert worden und eine zusatzliche
Gehtir eingebaut worden sei.
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Der sich aus den vom Bauamt im Janner 2016 Gbermittelten Unterlagen ergebende
Genehmigungsablauf bzw. —inhalt wurde den Parteien bei der miindlichen Verhandlung am
29. Janner 2016 im Rahmen des ausfiihrlichen Sachverhaltsvortrages zur Kenntnis gebracht.

Mit E-Mails vom 14. und 15. Janner 2016 Ubermittelte das Gericht nachstehende
Erganzungsfragen an die steuerliche Vertretung:

- Wie bereits im Dezember ersucht, wurde nochmals um Aufklarung ersucht, weshalb in der
Renditeberechnung Gebaudeaktivierungen iHv € 265.393,76 nicht wie in der UGB- Bilanz mit
Nutzungsdauern von 13 -19 Jahren, sondern mit 67 Jahren angesetzt werden.

- Es wurde darauf hingewiesen, dass die Schwimmbadkosten iHv € 55.000,00 offensichtlich
auf eine Nutzungsdauer von 67 Jahren abgeschrieben werden, diese nach Ansicht des
Gerichtes aber einer kiirzeren Nutzungsdauer unterliegen wiirden, weshalb die
Renditeberechnung auch dahingehend entsprechend zu adaptieren sei.

- Es wurde um Aufklarung ersucht, wann die Stiftung wirtschaftlicher Eigentiimer der von der
H. mit 31.12.2012 verrechneten Md&bel iHv € 275.012,42 geworden sei bzw. welcher
Leistungsaustausch diesen Rechnungen zu Grunde liegen soll (zumal die Gegenstdande im
Anlageverzeichnis der Stiftung bereits im Jahr 2011 als Anlagenzugang erfasst und ab 2011
abgeschrieben wurden)

- Es wurde um Bekanntgabe ersucht von wem die Auftrage an die Moébellieferanten erteilt
wurden und dazu angemerkt, dass sich auf den Rechnungen Hinweise auf Auftrage von Herrn
N. befinden wiirden

- Es wurde um Ubermittlung von Nachweisen zu den behaupteten Mietinteressenten ersucht.
- Es wurde um Bekanntgabe ersucht
(a) wie die Miethohe fir das Objekt Stw festgesetzt wurde,

(b) wie die bei H. aufwandswirksam erfassten Mieten/Betriebskosten fir das Objekt Stw in
den Jahren 2007 — 2013 ermittelt wurden und

(c) um Vorlage der Vertrage zwischen den Leasingnehmern (=zweiter Geschaftsfihrer der H.
und ein weiterer ausldandischer Geschaftspartner) und der U. einerseits sowie der U. und der

H. andererseits ersucht.

Ergdnzend wurde angemerkt, dass laut den Angaben in den Jahresabschlussberichten bei der
U. offensichtlich fiir die behauptete Blronutzung kein Aufwand erfasst wurde, da samtliche
Aufwendungen fir das Objekt Stw ab 2006 an die H. weiterverrechnet worden seien.
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Das Gericht Gbermittelte eine Renditenberechnung fir die angemieteten, an die H.
Uberlassenen Wohnungen im Objekt Stw, nach der sich mit dem im Jahr 2010 vereinnahmten
jahrlichen Mietertrag von rund € 33.300,00 und einem Verkehrswert von € 962.000,00 (20 %
Grund/80 % Gebaude) bei einer Restnutzungsdauer von 60 Jahren und mit den Ublichen
Instandhaltungskosten (0,5 % des Gebaudewertes), Leerstehungs- und Verwaltungskosten
(3% und 1% des Rohertrages) eine Rendite von rund 2,5 % errechnet.

Mit den ab Juni 2011 verrechneten Mietaufwendungen iHv € 19.080,00 fiir die Haushalfte C -
Wert € 500.000,00 — errechnet sich eine Rendite von Uber 3 %.

Das Finanzamt iibermittelte mit E-Mail vom 21. Janner 2016 eine Stellungnahme zu den
beim Erdrterungsgesprach von der steuerlichen Vertretung Gibergebenen Unterlagen, in der
zusammengefasst folgendes mitgeteilt wurde:

- Die Betriebskostenabrechnung fiir das Jahr 2011 sei erst verspatet (gemeinsam mit dem Jahr
2012) erfolgt. Der Umstand, dass dies erst ca 1 Jahr nach den auch erst im Jahr 2012
erstellten Mietvertrage erfolgt sei, untermauere die Fremduniblichkeit.

- Aus den Einreichpldnen gehe nicht hervor, weshalb Anderungen erfolgt seien bzw. dass
diese sogar selbst beantragt worden seien. Diese wiirden daher die von der steuerlichen
Vertretung vorgebrachte Kostenexplosion nicht begriinden, sondern die Ansicht des
Finanzamtes stitzen.

- Die Ubrigen Unterlagen wiirden keine neuen Erkenntnisse bringen und die Ansicht der
Finanzverwaltung, wonach keine unternehmerische Tatigkeit der Stiftung vorliege, nicht
andern.

Diese Stellungnahme wurde der steuerlichen Vertretung zu einer allfalligen GegenauRerung
mit E-Mail vom 15. Janner 2016 weitergeleitet.

Die steuerliche Vertretung teilte mit E-Mails vom 22. Janner 2016 folgendes mit:
Zum Fragenkatalog vom 15. Janner 2016 betreffend ,,Stw 9b“:

»Bis zum Verkauf im Jahr 2005 an die Bank Immobilien GmbH wurde das Objekt in
drei Einheiten genutzt. Die gesonderte Biiroeinheit befand sich im Dachgeschof (gelb
schraffierter Teil laut beiliegendem Plan im Dachgeschof8) und verfiigte iiber einen
eigenen Eingang. Im Erdgeschof3/Obergeschof3 befanden sich zwei Wohneinheiten.
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Im Schdtzgutachten und Nutzwertgutachten (Beilage), die von der U. anldsslich des
Verkaufes des Objektes in Auftrag gegeben wurden, wurden aufgrund einer
Beschridnkung im Bebauungsplan die Rdumlichkeiten im DachgeschofS nicht
selbstdndig, sondern den jeweils darunter liegenden Wohnungen zugeordnet (2
Doppelhaushdlften).

Im Zeitraum 2006 bis 2011 wurde das gesamte Objekt inklusive der Bliroeinheit von
den Leasingnehmern C und M an die U. vermietet. Die U. belastet die Miete an die H.
weiter, diese (iberldsst die Wohnungen an die Geschdftsfiihrer (Sachbezug). AufSer
den angefiihrten Miet- und Betriebskostenaufwendungen (Anmerkung: Mieten 2006
und 2007 € 31.560,00/ 2008 € 33.150,60/ 2009 +2010 € 33.295,20/ 2011
€27.189,00/ 2012 € 19.080,00 zzgl. Betriebskosten zwischen € 5.000,00 und

€ 12.000,00 p.a.) wurden von den Leasingnehmern bzw. der Immobiliengesellschaft
keine zusdtzlichen Mieten an die U. verrechnet.

Die Héhe der von den Leasingnehmern an die U. verrechneten Mieten war zu Beginn
gleich der von der U. bis zum Verkauf (an die Leasing) an die H. verrechneten Miete.
Die von den Leasingnehmern an die U. verrechnete Miete ist nach VPl 2000
wertgesichert. Als Anlage wird die Dauerrechnung der Leasinggesellschaft an C vom
17. 1. 2006 und die Dauerrechnung von diesem an die U. fiir das Jahr 2006
libermittelt. Die von der H. beriicksichtigten Gesamtaufwendungen fiir die Jahre 2007
bis 2013 sind im Anhang dargestellt. Die Verbuchung der Sachbeziige erfolgt wie
angefiihrt als Aufwand und Ertrag, aufwandswirksam ist die Umsatzsteuer.”

In dem beigelegten Schatzgutachten vom 6. Juni 2005 gibt der Gutachter unter Punkt
2.2. zu den im Mai 2005 besichtigten Baulichkeiten der in guter Wohnlage
befindlichen Liegenschaft an:

Baulichkeiten: ... wurde in den Jahren 2002/03 ein voll unterkellertes
Doppelwohnhaus mit zwei (iber ein gemeinsames Stiegenhaus erschlossene
Wohnungen jeweils mit Rdumen im Erdgeschof8 und im liber eine Innenstiege
erschlossenen Obergeschofs errichtet. Im zuriickgesetzten Dachgeschofs sind ebenfalls
liber zwei getrennte Eingdnge zugéngliche Wohnrdume samt Sanitdrréiumen, wegen
der Beschrinkungen im Bebauungsplan sind diese aber nicht selbstéindig, sondern
den jeweils darunter liegenden Wohnungen zugeordnet. Im Kellergeschof$ sind
Kellerabteile, Heizungsanlage, Wasch- und Trockenraum sowie zwei Doppelgaragen.
Den Wohnungen sind im EG, OG und DG jeweils westseitig Terrassen vorgelagert, im
EG und OG auch jeweils ein Balkon nord- und siidseitig.

Sdmtliche Wohneinheiten sind gleichwertig und sehr gediegen ausgefiihrt und
ausgestattet .... Die Baulichkeiten sind in sehr gutem Bau- und Erhaltungszustand...
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unbebaute Grundfldche.. Wohngarten und Terrassen, siidseitig eine ZufahrtsstrafSe
und zwei PKW-Abstellplédtze”

Der Gutachter gelangt unter Anwendung des Sachwertverfahrens (mit dem Hinweis,
dass das Ertragswertverfahren nicht in Betracht komme, weil fiir derartig exklusiv
ausgestattete Wohnungen angemessene Renditen auf dem Markt nicht zu erzielen
seien) zu einem Verkehrswert von € 925.000,00 (nach Abzug eines Abschlages von

5 % wegen der grolRen Wohnflache).

Aus den Gbermittelten Planen geht zu den DachgescholRraumen mit einer
Gesamtflache von rund 108 m? folgendes hervor:

Die getrennt zugédnglichen Raumlichkeiten mit jeweils insgesamt rund 54 m? pro
Haushalfte verflgen Giber einen ,Wohnraum® mit einem Kiichenblock und
Balkonausgang im AusmaR von rund 31,5 m?, ein,,Zimmer“ mit 12 m? und ein ,,Bad”
inklusive WC (rund 10,5 m?/wobei in einer Halfte vom Bad ein Teil abgetrennt und
rund 5 m? als Vorraum ausgewiesen sind). Davon ist eine Haushalfte (mit allen drei
Raumen) schraffiert, daraus aber nicht ersichtlich wie diese eingerichtet sind bzw. wo
sich Biroausstattungen (Schreibtische, Schranke) befunden haben sollen.

Aus der dazu tGbermittelten Dauerrechnung der Leasinggesellschaft vom
17. Janner 2006 an den Leasingnehmer C geht folgendes hervor:

Finanzierte Investitionskosten € 503.022,59, Vertragsdauer 20 Jahre, kalkulierter
Restwert € 342.819,59 (=20 % Grundanteil € 100.600,00 + Restbuchwert des
Gebdudes nach 20 Jahren also 30/50 von € 402.418,00 = € 242.220,00), zu Beginn
fallige Einmalkaution € 150.000,00 und monatlich zu leistende Ansparkaution von
€ 803,41 (Kautionen ergeben insgesamt nach 20 Jahren den Restwert), monatliche
Leasingrate € 1.512,87

(Anmerkung: Eine vom Gericht durchgefiihrte GberschlagsmalRige Berechnung ergibt
eine Verzinsung der von der Leasinggesellschaft fiir 20 Jahre zu finanzierenden
Investitionskosten iHv rund 350.000,00 von anndhernd 6 % p.a. — dies wurde im
Rahmen des Sachverhaltsvortrages bei der miindlichen Verhandlung mitgeteilt)

Die fir jedes Monat (Janner bis Dezember 2006) von C an U. die ausgestellte
Dauerrechnung weist eine Miete von € 1.315,00 zzgl. 10 % Umsatzsteuer auf.

-Die — lGiber die U. verrechneten - in der H. aufwandswirksam beriicksichtigten
Gesamtaufwendungen fiir das Objekt Stw fiir die Jahre 2007 bis 2013 betrugen laut
Aufstellung:

Miete Betriebskosten
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2007 31.560,00 6.256,99
2008 33.150,60 5.960,00
2009 33.295,20 12.075,57
2010 33.295,20 8.782,43
2011 27.030,00 8.179,03
2012 0,00 2.593,46
2013 39.209,40 5.041,79

Zum Fragenkatalog vom 14. Janner 2016 betreffend Objekt 1:

»1. Beim Betrag von € 265.393,76 handelt es sich im Wesentlichen um die
Auflenanlagen und die Stiitzmauer. Im Rahmen der Bilanzerstellung wurden die
Grundstiickseinrichtungen auf die betriebsgewéhnlichen Nutzungsdauern von 15 -

17 Jahre abgeschrieben. Fiir die Kalkulation einer Renditenmiete ist unseres Erachtens
jedoch die technische Nutzungsdauer mafigeblich. Aufgrund der massiven Bauweise
und der aufgrund der Hanglage besonderen Ausgestaltung ist es technisch nicht zu
erwarten, dass diese Anlagen vor Abbruch des Gebdudes erneuert werden miissen.
Sie haben daher die gleiche Lebensdauer wie das Gebdude, daher wurde der
Renditenberechnung dieselbe Nutzungsdauer von 67 Jahren zugrunde gelegt.

2. Das Schwimmbad wurde laut Bilanzierungshandbuch ,,Bilanzbuchhalterprofi®
abgeschrieben. Danach wird ein Schwimmbad, das in einem , einheitlichem Nutzungs-
und Funktionszusammenhang mit einem Hauptgebdude” steht , einheitlich mit dem
Gebdude abgeschrieben”, unabhdngig von der spezifischen Nutzungsdauer. Daher
wurden die Kosten fiir das Schwimmbad wie das Gebdude auf eine ND von 67 Jahren
abgeschrieben. Es ist keine Adaptierung der Renditerechnung erforderlich.

3. Da die Stiftung keine Mitarbeiter hatte und die Vorstidnde meist schwer erreichbar
waren, erfolgte die Kaufabwicklung der Einrichtungsgegensténde durch die H. fiir die
Stiftung. Im Laufe des Jahres 2011 wurden daher von der H. die genannten
Einrichtungsgegensténde von diversen Lieferanten erworben. Die erworbenen
Einrichtungen sollten von der H. insgesamt an die Stiftung mit einem Aufschlag fiir die
Abwicklungskosten weiterverkauft oder im Wege der Bank Leasing verleast werden.
Zundchst wurde versucht die Leasingvariante umzusetzen und mit Rechnung vom
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30. 9. 2011 sdmtliche Einrichtungsgegenstéinde an diese verrechnet. Schlussendlich
kam es nach lingeren Verhandlungen nicht zum geplanten Leasing, sodass die
Rechnung an die Leasinggesellschaft mit Ende 2012 wieder storniert wurde.

Daher wurden die Einrichtungsgegenstdnde direkt an die Stiftung verrechnet. Zur
Abdeckung der mit der Abwicklung entstandenen Aufwendungen erfolgte die
Weiterverrechnung mit einem Aufschlag von 3 %. Da die Stiftung die
Einrichtungsgegenstdiinde jedenfalls (ibernehmen musste (falls es nicht zum Leasing
kam) und die Verfiigungsmacht bereits im Jahr 2011 auf die K. PS (ibertragen wurde,
wurde davon ausgegangen, dass das wirtschaftliche Eigentum auch schon im Jahr
2011 iibergegangen ist (unabhdingig von de spéiteren Rechnungslegung). Im Zeitpunkt
der Bilanzerstellung 2011 war das Nichtzustandekommen der Leasingvariante bereits
bekannt (werterhellender Umstand). Daher wurden die Einrichtungsgegenstéinde
bereits 2011 in den Jahresabschluss der Stiftung aufgenommen.

Der Vorsteuerabzug erfolgte im Jahr 2011 durch die H., ebenfalls im Jahr 2011 wurde
Umsatzsteuer aus der Rechnung an die Leasing an das Finanzamt abgefiihrt. Nach
Nichtzustandekommen der Leasingvariante wurde diese Rechnung 2012 storniert und
statt dessen erfolgte die Verrechnung an die Stiftung.

4. Als Nachweis fiir die Nachfrage im Raum Ort und AT nach Geschdiftsfiihrer- und
Vorstandsimmobilien im gehobenen Wohnbereich (jedoch ohne Luxusausstattung)
tibermitteln wir nachfolgende Unterlagen:

- Anfrage der Kfz-Kfz LKW& Kfz-Kfz Special Tx vom 24. 9. 2015

In dem an W. N. (als Geschéftsfiihrer der TG5 Fi GmbH) gerichteten E-Mail ist
ausgefihrt, dass zum Mietvertragsentwurf ,flir die Dienstwohnung des A. V“ ein
Anderungswunsch dahingehend bekannt gegeben werde, dass von D TG5 Tx Holding
nur Mieten (inklusive aller Abgaben, Betriebskosten) bis zu einem Monatsbetrag von
€ 7.000,00 ibernommen wiirden weil aus Konzerngriinden geldwerte Vorteile fir
Dienstwohnungen mit € 84.000,00 p.a. begrenzt sein wiirden und dass die
Vertragsunterfertigung erst nach Vorliegen der Aufenthaltsbewilligung fir V und
dessen Familie (Frau und Kinder) erfolgen wiirde.

Auf Nachfrage des Gerichtes wurde dazu mit E-Mail vom 28. Janner 2016 erganzt,
dass der Vertrag das gesamte Objekt betreffe, voraussichtlich auf vier Jahre
abgeschlossen werde, darin die Einrichtung enthalten sei, wobei V die tiber

€ 7.000,00 hinausgehende Miete aufzuzahlen habe (und unter dieser Voraussetzung
die monatliche Zuzahlung von Herrn N. wegfalle und erst wieder auflebe, wenn ein
neuer Mieter die Einrichtungen nicht mit Gbernehme), der Vertrag deshalb noch
nicht unterfertigt sei, weil die Aufenthaltsgenehmigung des volljahrigen Sohnes nicht
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vorliege, dies aber fiir eine Ubersiedlung nach Osterreich Voraussetzung sei und der
Mietvertrag mit der U. bei Unterfertigung (vor 31.5.2016 nicht zu erwarten) nicht
mehr aufrecht bleiben wiirde.

Erganzend wurde angemerkt:

- Bereits vor Fertigstellung des Gebdudes fragte Br Ort an, ob das durch die Stiftung
errichtete Gebdude am 1 als Vorstandsdienstwohnung fiir die Br zur Verfiigung
stehen kénnte. Dariiber gab es sogar ein Schreiben in Briefform. Fiir die Stiftung kam
die Uberlassung an Br zum damaligen Zeitpunkt aufgrund der vereinbarten Nutzung
durch die H. bzw. Herrn N. nicht in Betracht. Daher wurde dieses 6 Jahre
zuriickliegende Schreiben nicht aufbewahrt.

Zur Stellungnahme des Finanzamtes vom 21. Janner 2016 erfolgte im Schreiben vom
22. Janner 2016 nachstehende Gegenaulerung:

,,Die Kostenexplosion ist nicht auf Sonderwiinsche zuriickzufiihren, sondern auf die
Vorgaben der Baubehérde und des Gestaltungsbeirates (Folgekosten der
Gebdudeabsenkung, Dach- und Fassadendnderungen —vergleich Aufstellung
Mehrkosten, die beim Erérterungstermin libergeben wurde). Die vom Magistrat Ort
mit Schreiben vom 5.10.2010 bewilligte Stiitzmauer war kein Sonderwunsch, sondern
eine Auflage der Baubehérde.”

A.ll. 4. Miindliche Verhandlung 29. Janner 2016

Am 29. Janner 2016 fand nach ordnungsgemafier Ladung die miindliche Verhandlung
statt. Daran nahmen von der steuerlichen Vertretung drei
Steuerberater/Wirtschaftsprifer, Herr W. N. als geladene Auskunftsperson und zwei
Personen von der Amtspartei teil.

Nach ausfihrlicher Darstellung des Sachverhaltes inklusive des Verfahrensganges bei
der Abgabenbehorde und der vom Gericht durchgefiihrten Ermittlungshandlungen
sowie der Antrage und Rechtsansichten der Verfahrensparteien wurde folgendes
abgehandelt:

Von der Amtspartei erfolgten keine Einwendungen und Erganzungen zum
vorgetragenen Sachverhalt und durchgefiihrten Verfahren.

Die steuerliche Vertretung wendete ein, dass die Ausfiihrung im Vortrag, wonach mit
der vorgelegten Mehrkostenaufstellung keine konkrete Zuordnung zu behordlichen
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Auflagen nachgewiesen sei, nicht nachvollziehbar sei, nachdem in der Aufstellung

50 Positionen detailliert aufgeschlisselt und die groReren Posten mit
»,Gestaltungsbeirat, HangsicherungsmaRnahmen, Stiitzmauern, leeres
Zwischengeschol}, etc” begriindet worden sei, zu denen Detailunterlagen
nachgereicht werden kdnnten. Seitens der Richterin wurde dazu klargestellt, dass die
Aussage dahingehend zu verstehen sei, dass den vorliegenden Baubescheiden keine
nachtraglichen behordlichen Auflagen zu entnehmen gewesen seien und die
Anordnung Uber die Gebdaudeabsenkung laut den vom Bauamt libermittelten
Gestaltungsbeiratsprotokollen (deren Inhalt beim Vortrag ausfihrlich vorgetragen
worden sei) bereits im November 2007 bekannt gewesen sei, folglich auch im
Bauerstantrag vom April 2008 berticksichtigt gewesen sein misse. Die nachtraglichen
Baubescheidanderungen 2009 und 2010 seien entsprechend den Antragen (bzw. auf
Initiative des Bauherrn) ergangen und nicht behordlich auferlegt worden. Darin seien
Sonderwiinsche wie die Errichtung einer Abstellnische, eines Sitzbereiches im
Garten, einer Milltonnenbox ua. enthalten gewesen.

Dem wurde von der steuerlichen Vertretung entgegen gehalten, dass die Absenkung
zwar schon Ende 2007 feststand, aber das AusmaR der damit verbundenen
Zusatzarbeiten und Mehrkosten —vor allem fir die Stitzmauer und die
Hangsicherungsmalnahmen - erst wahrend der Bauphase zu Tage getreten seien
und mit diesen Mehrkosten kein zusatzlicher Nutzwert verbunden gewesen sei.

Seitens der Richterin wurde darauf hingewiesen, dass in der Mehrkostenaufstellung
auch Positionen wie Ofen, Holzbéden und dgl. angefiihrt seien, die keinerlei Bezug zu
einer Gebaudeabsenkung oder Stlitzmauer haben wiirden. Laut steuerlicher
Vertretung wiirden diese Posten eine geringe GréBenordnung darstellen.

Laut Herrn N. habe sich das Erfordernis einer Stiitzmauer und des Raumes unter dem
Pool aufgrund des fehlenden Untergrundes erst nachtraglich ergeben, urspriinglich
hatte das natirliche Gelande erhalten bleiben sollen. Es hatte laufend Besuche der
Baubehorde gegeben und Auftrage seien miindlich erteilt worden, die dann in einen

nachzureichenden Plan eingearbeitet worden waren.

Vorgelegt wurden Fotoaufnahmen des Grundstiickes im Zustand vor und nach der
Hangabtragung, um das AusmalR der Erdbewegungen zu verdeutlichen und dazu
erlautert, dass daraus zu ersehen sei, dass dies zu enormen Mehrkosten gefiihrt
habe.

Die Richterin merkte an, dass mit der Gebdaudeabsenkungsauflage 2007 schon klar
gewesen sein muisste, dass tiefere bzw. umfangreiche Erdarbeiten erforderlich sein
werden und mit den Ausschreibungen eine Projektmanagementgesellschaft betraut

gewesen sei.
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Von der Amtspartei wurde angemerkt, dass das Erfordernis einer Stitzsicherung bei
Bauten in Hanglagen allgemein bekannt sei und dies auch gegenstandlich absehbar
gewesen sein misste.

Von der steuerlichen Vertretung wurde der Ansicht des Finanzamtes, wonach das
Gebdude auf Herrn N. zugeschnitten sei erneut widersprochen und dargelegt, dass
die Immobilie auf die Standards einer gehobenen Managerwohnung abgestellt
worden sei.

Von der steuerlichen Vertretung wird ein an die zustandige Steuerberaterin
adressiertes, mit 29. 1. 2016 datiertes Schreiben einer Planungs- und Management
Gesellschaft vorgelegt, in dem ausgefiihrt ist:

,BV Wohnhaus N. 1

Wir diirfen aufgrund Ihrer Anfrage wie folgt eine Marktpreiseinschdtzung bzw.
Klienteleinschdtzung fiir oa Bauvorhaben vornehmen.

Das Objekt in modernster Bauweise und in einer Gréfsenordnung von 600 m?
Wohnnutzfldche, mit Pool und sehr guter Aussichtslage am 1 wird nicht zeitnah aber
dennoch zu iiblichen Preisen vermietbar sein.

Derartige oder éhnliche Objekte sind in Ort fiir Spitzenmanager nicht erhdltlich oder
nur in abgespeckter Form und Mangelware. Immer wieder suchen internationale
Grofsbetriebe fiir Ihre Geschdftsfiihrer und deren Familien Einfamilienhéuser der
gehobenen Klasse. Leider gibt es keine und die Familien sind gezwungen auf
Penthousewohnungen auszuweichen. Diese Geschdftsfiihrer sind meist 3-5 Jahre in
Ort tétig und werden dann von Nachfolgern abgelést. Der Bedarf solcher Héiuser wiire
in vielen Fillen gegeben (zuletzt Lx), aber leider gibt es keine Immobilien dazu. Leider
stellt niemand so hochwertige Immobilien zur Vermietung zur Verfiigung. Auch bei
Nachfrage in speziellen Maklerbiiros mit industriellem Hintergrund wurde uns
mitgeteilt, dass ein Bedarf 6fters gegeben widre. Lediglich diese exklusiven Immobilien
sind Mangelware.

Natiirlich sind derartige Kunden nicht jeden Tag zu finden, daher muss mit
entsprechenden Leerstidnden zwischen den Perioden gerechnet werden.

In einer Gesamtbetrachtung ist eine Vermietung jedenfalls méglich, sofern
entsprechende Immobilien dafiir zur Vermietung freigegeben werden.

In der Hoffnung zu lhrer Einschdtzung beigetragen zu haben verbleibe ...."

97 von 182



Seite 98 von 182

Zum beabsichtigten neuen Mietvertrag mit D Bz /TG5 stellte Herr N. auf Nachfrage
der Richterin klar, dass dieser jedenfalls das gesamte Gebdaude umfasse, der
Mietvertrag tGiber den Biirobereich mit der U. beendet werde und die Uberlassung zu
denselben Konditionen wie mit der H. und U. (inklusive der Wertsicherung) erfolgen
werde, wobei V jenen Teil selbst tUbernehmen miisse, der vom Konzern nicht
getragen werde und Uber die € 84.000,00 p.a. hinausgehe. Ein entsprechender
Vertrag sei aus den schriftlich bekannt gegebenen Griinden aber noch nicht
unterschrieben worden.

Zu seinen Geschaftsfiihrerbezligen teilte Herr N. mit, dass er solche neben H. von
Tochtergesellschaften an denen er Minderheitsbeteiligung habe (TG5, TG3, TG6)
beziehe.

Eine Parifizierung sei erst bei einer VerduBerung notwendig, ein mogliches
Vorparifikat sei noch nicht beantragt worden.

Zum Abschluss brachte Herr N. vor, dass die Investition entgegen der Ansicht des
Finanzamtes als betrieblich veranlasst angesehen werde und diese nicht deswegen
erfolgt sei, um damit einen steuerlichen Vorteil zu erreichen. Es sei ein Anlageobjekt
in sehr guter Lage und mit guten Gewinnchancen bei einem Verkauf, auch die
architektonischen Akzente wirden sich aufgrund der bisherigen Erfahrungen
rechnen.

Die Richterin schloss das Beweisverfahren und verkiindete den Beschluss, dass die
Entscheidung der schriftlichen Ausfertigung vorbehalten bleibt.

B. Festgestellter Sachverhalt:
1. Angaben zur Stiftung:

Stifter der im Juni 2006 errichteten Stiftung sind W. N. (Erststifter) und dessen
Ehegattin. Neben dem Stiftungsbarvermogen (50 % von € 70.000,00) wendete der
Erststifter einen Geschaftsanteil im AusmaR von 51 % an der U. GmbH mbH und das
von ihm im Dezember 2005 erworbene (unbebaute) Grundstiick am 1 zu.

Stiftungszweck stellt die Versorgung von Beglinstigten, das Halten von
Beteiligungen und die Finanzierung von Gesellschaften sowie der Erwerb, die
Errichtung und Vermietung von Immobilien jeder Art dar.

Beglinstigte konnen der Erststifter, seine Familie, Nachkommen in gerader Linie
sowie deren Familien, sonstige nahestehende Personen sowie gemeinniitzige
Organisationen sein (§ 13 Stiftungsurkunde). Die Person und die Hohe der
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Beglinstigung werden zu Lebzeiten des Erststifters von diesem festgestellt (§ 3 Abs. 1
der Stiftungszusatzurkunde).

Dem Finanzamt sind als Beglinstigte ein Mitarbeiter der Tochtergesellschaft U. und
zwei Personen aus dem geschaftlichen Umfeld des Erststifters und mit Bezug

zu mehreren Tochtergesellschaften der Stiftung (ua. als Vermieter der
Geschaftsfihrerdienstwohnungen an U. und von denen einer der
Zweitgeschaftsfihrer der Enkelgesellschaft H. ist) gemeldet.

Zu den ersten Vorstandsmitgliedern des aus drei Personen bestehenden
Stiftungsvorstandes wurden in der Stiftungsurkunde W. N. (Vorsitzender), Mag. Cr
VSt1 (Stellvertreter des Vorsitzenden) und Dr. Rd Vst2 (Mitglied) bestimmt.
Wiederbestellungen und Neubestellungen erfolgen, solange dieser nicht selbst
Beglinstigter ist, durch den Erststifter (§ 7 Abs. 4 Stiftungsurkunde). Laut Beschluss
des Erststifters vom Juli 2011 ist der Stiftungsvorstand fiir eine Dauer von weiteren
5 Jahren (bis 2016) wiederbestellt.

Die Stiftung wird durch jeweils zwei Vorstandsmitglieder gemeinsam vertreten (§ 8
Stiftungsurkunde). Der Stiftungsvorstand hat mindestens einmal jahrlich zu einer
Sitzung zusammenzutreten und Uber die durch einfache Mehrheit zustande
gekommenen Beschliisse sowie lUber Sitzungen ist ein Protokoll anzufertigen

(§ 5 Abs.2 und 8 der Stiftungszusatzurkunde).

Ein laut Stiftungsurkunden vorgesehener Stiftungsbeirat wurde noch nicht
eingerichtet. Aufsichtsratspflicht besteht nicht, ein freiwilliger Aufsichtsrat ist nicht
bestellt.

Beweis: Firmenbuch (Letztfassung vom 23. Janner 2016), Jahresabschlussberichte
des Stiftungsprifers, Stiftungs- und Zusatzurkunde vom 23. Juni 2006 und
Beglinstigtenmeldung aus Finanzamtsakt

2. Vermogens/Ertragslage und Konzernstruktur der Stiftung
Das Vermogen der Stiftung hat sich zwischen 2008 und 2013 wie folgt entwickelt:
(in TEUR) 31.12.2008 31.12.2013

2.833
241

Sachanlagevermogen (davon 1 2.647, Rest

(1)
Wohnung K-Str.)
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Finanzanlagevermogen

Umlaufvermogen

Fremdkapital

Stiftungsvermogen (Eigenkapital)

1.430
(Bet. U.)

337

-29

-1.979

(davon eingebrachtes

Stiftungsvermoégen 1.711)
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1.886

(davon Bet. U. 1.430)

673

-1.045

(davon USt-Riickst. 326,
Verb. Stifter 262 / U. 297)

-4.347

(davon eingebrachtes

Stiftungsvermoégen 1.711,

Rest Bilanzgewinn)

Die Ertragslage der Stiftung stellt sich laut den Gewinn- und Verlustrechnungen wie folgt dar:

(in TEUR)

Umsatzerlose/sonstige Ertrage
Abschreibungen
Beteiligungsertrage U.
Sonstiger Finanzertrag/aufwand
Ubrige Aufwendungen
Ertragsteuern (Kost/Kest)

Jahresgewinn

Summe 2006-
2010

0

864

118

-144

-18

820

2011

53/73

-17

487

2012

103/23

-56
-7

671

2013

110/2

670

Die Umsatzerlose der Stiftung betreffen Einnahmen aus der Vermietung des Objektes 1 und in
untergeordnetem AusmaR (2012: 6 TEUR/2013: 9 TEUR) aus der Vermietung der Wohnung

KlbstralRe (im Detail siehe Punkt 3).

Beweis: Jahresabschlussberichte 2008 — 2013

Konzernstruktur:
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Die Stiftung halt 51 % an der U. GmbH mbH, die restlichen 49 % werden von W. N. gehalten.
Die U. ist — neben anderen Minderheitsbeteiligungen — mit 50 % an der H. HandelsgmbH
beteiligt, die restlichen 50 % der H. werden vom auslandischen HW gehalten.

Ad) U. GmbH:

Die Gesellschaft wurde 1990 gegriindet. Alleiniger Gesellschafter war bis zur Einlage des 51%-
Anteiles in die Stiftung W. N..

Unternehmensgegenstand ist vorwiegend der Erwerb, die Verwaltung und VerauRerung von
Beteiligungen und Immobilien, weiters die Errichtung von Kooperationsvertragen, Joint-
ventures und der Handel mit Waren aller Art.

Im Anlagevermogen befinden sich Beteiligungen (Buchwerte 2010 insgesamt rund TEUR 400,
davon mit TEUR 315 der 50 % Anteil an der H. Handelsgesellschaft mbH) und vermietete
Wohnungen (Buchwert 2010 TEUR 600, wovon eine Wohnung mit TEUR 176 im Jahr 2012 an
die Stiftung verkauft wurde). Die Ertrage stammen zum groBten Teil aus
Gewinnausschittungen und Provisionen, in untergeordnetem Ausmal} aus Warenverkaufen
und Mietertragen. Von den in den Jahren 2006 bis 2013 erzielten Jahresgewinnen

iHv 4,6 Mio € (die mit 3,1 Mio € aus Ausschittungen der H. und mit 1,1 Mio € aus
Beteiligungsverkaufen stammen) wurden rund 2,7 Mio € an die Stiftung ausgeschiittet.

Die Gesellschaft beschaftigt ab 2010 ein bis zwei Projektbearbeiter, die ihre Tatigkeiten nicht
am Sitz der Gesellschaft verrichten. Eine kurzfristig ab Anfang 2011 angestellte Blrokraft
wurde im Februar 2012 durch die Ehegattin von Herrn N. ersetzt.

W. N. ist seit der Griindung alleiniger Geschaftsfihrer, jedoch ohne
Geschaftsfihrungsbeziige. Geschaftsfihrerverglitungen bezieht dieser von mehreren
Tochtergesellschaften der U., den GrofSteil davon (bis 2010 jahrlich rund € 140.000, ab 2011
rund € 190.000,00) als Geschaftsfihrer der H..

Der Sitz der Gesellschaft war von 2005 bis Juni 2011 jeweils die Wohnsitzadresse von W. N..
Diese befand sich bis Mitte 2011 in einem Doppelwohnhaus am Stw, Ort/U und ab Juni 2011
in dem von der Stiftung errichteten Gebaude am 1.

Bei dem von der U. 2002 errichteten Doppelwohnhaus am Stw handelt es sich — laut einem
Schéatzgutachten aus dem Jahr 2005 - um eine exklusive Wohnimmobilie in sehr guter
Wohnlage mit gediegen ausgefiihrten Wohnungen, die sich auf tiber ein gemeinsames
Stiegenhaus erreichbare Wohnungen im ErdgescholR und ObergeschoR (Nutzflache je Halfte
142 m? zuziglich Terrassen +Balkone) und lber eine Innenstiege getrennt zugangliche
Wohnrdume samt Sanitdrraume (54 m? zzgl. Balkon je Haushalfte) im DachgeschoR
verteilen. Jede Haushalfte verfiigt zusatzlich (iber ein Kellerabteil, eine Garage und
Abstellplatze.
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Ab Fertigstellung (2003) waren die Wohneinheiten im EG und OG an die H. vermietet und
wurden von dieser den beiden Geschaftsfiihrern (W. N. und H. C) zu privaten Wohnzwecken
als Dienstwohnungen (in Form von Sachbeziigen) zur Verfligung gestellt. Die U. verrechnete
ab dem Jahr 2003 pro Wohneinheit (inklusive Keller, Garagen- und AuBenflachen) eine nach
VPl 2000 wertgesicherte Miete iHv € 1.250,00 p.m. zuzliglich Betriebskosten.

Zeitgleich mit dem Grundstiickserwerb 1 im Dezember 2005 verkaufte die U. das Objekt Stw
um einen Kaufpreis von € 962.000,00 zzgl. 20 % Umsatzsteuer an eine Bank-
Immobiliengesellschaft, die darin Wohnungseigentum an sechs Wohneinheiten

(2 Wohnungen inklusive Dachgescholie, 2 Doppelgaragen und 2 Kfz-Abstellplatze)
begriindete. Die beiden Haushalften (je 1 Wohnung, Garageneinheit und Kfz-Abstellplatz)
wurden ab Janner 2006 getrennt vom Zweitgeschaftsfihrer der H. (C) und von einem
weiteren Geschéftspartner von W. N., die beide als Beglinstigte der Stiftung gemeldet sind,
zuriickgeleast (pro Haushalfte Restwertleasing fiir € 500.000,00 Investitionskosten auf

20 Jahre zu einer monatlicher Leasingrate von rund € 1.500,00 p.m. und mit 70 % Kaution=
Restwert)

Die Wohneinheiten wurden auch nach dem Verkauf von den beiden H.-Geschaftsfuhrern als
Dienstwohnungen genutzt. Die Leasingnehmer verrechneten die Mieten (zuzliglich 10 % USt)
aber nicht direkt an die H., sondern an die U., die diese in gleicher Hohe zuzliglich der bei der
U. angefallenen Betriebskosten an die H. weiterbelastete.

Schriftliche Vertragsgrundlagen zu diesen Verrechnungen liegen nicht vor. Die Miete
entsprach den in den Mietvertragen aus dem Jahr 2002 zwischen U. und H. vereinbarten
Mietentgelten zuzliglich der mittlerweile angefallenen Indexerhéhungen.

Zusammengefasst stellt sich die Mietenverrechnung zwischen U. und H. und der bei den
Geschaftsfihrern in Ansatz gebrachte Sachbezug fiir das Objekt Stw folgendermallen dar:

) -BK- Sachbezlge
Mietaufwand (-)= BK U. . £ q
-Mietaufwan Aufwand (brutto)
. H
Mietertrag(+) U. - Aufwd/+Ertra ‘
gl+) / g H. von H. an GF
(nicht 23.670,00
2006 +/-31.560,00 (nicht bekannt) -31.560,00
bekannt) .
je 11.835,00
-12.327,43 23.670,00
2007 +/-31.560,00 -31.560,00 -6.256,99
+8.346,37 je 11.835,00
2008 +/-33.150,60 -5.608,47 -33.150,60 -5.960,00 24.863,06
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+12.037,57 je 12.431,53
-7.310,90 24.971,52
2009 +/-33.295,20 -33.295,20 -12.075,57
+6.000,00 je 12.485,76
-4.856,13 24.971,52
2010 +/-33.295,20 -33.295,20 -8.782,43
+8.782,43 je 12.485,76
27.195,75
-5.178,22 WO 7.998,75 5
2011 +/-27.189,00 -27.030,00 -8.179,03 Mo *)
+6.239,62

Ch 19.197,00 12
M.

nicht gesondert Ch 19.197,00

2012 +/-19.080,00 0,00 -2.593,46

ausgewiesen (€ 1.599,75 p.m)

nicht gesondert
2013 +/-19.080,00 . -39.209,40 -5.041,79 Ch 19.197,00
ausgewiesen

*) Bis Mai 2011 betrafen die Mieten/Betriebskosten beide Wohneinheiten, ab Juni 2011 nur
mehr die von C geleaste (und von diesem als Dienstnehmer der H. genutzte) Haushalfte. Die
andere Haushalfte wird ab Juni 2011 vom zweiten Leasingnehmer selbst genutzt bzw.

fremdvermietet.

In den Jahren 2006 bis Mai 2011 hatte die U. kein Biiro, es sind in den Blichern der U. weder
Biiroaufwendungen fiir Raumlichkeiten im Objekt Stw noch an einer anderen Adresse erfasst.

Ab Juni 2011 sind in den Bilichern der U. Biromieten und Betriebskosten fiir Raumlichkeiten
im Objekt 1 gewinnwirksam bericksichtigt (6-12/2011 € 13.950,00, 1-12/2012 € 23.914,00, 1-
12/2013 € 28.323,00- siehe dazu ausfuhrlich Pkt 3 Objekt 1). Die Rdumlichkeiten werden von
W. N. und seiner Ehegattin, die ab 2012 als Angestellte der U. gemeldet war, genutzt.

Beweis: Firmenbuchauszug, Jahresabschlussberichte (aus dem Finanzamtsakt), Angaben im
Erganzungsersuchen und in den Schreiben der steuerlichen Vertretung vom 2. Oktober 2015
(Fragen 21- 25) und vom 22.1.2016 sowie den dazu ibermittelten Beilagen (Kaufvertrag
Dezember 2005 und Schatzgutachten April 2005 Stw, Leasingratenvorschreibung)
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Ad) H. HandelsgmbH

Die Gesellschaft wurde im Jahr 1996 gegriindet. Die Anteile werden zu je 50 % von der U. und
dem auslandischen HW Lb (ZZZ) gehalten.

Unternehmensgegenstand ist der GrolRhandel mit Maschinen und feinmechanischen
Erzeugnissen. Haupttatigkeit stellt laut den Angaben in den Lageberichten der Vertrieb von
Stahlprodukten der auslandischen Muttergesellschaft fiir den europaischen Raum und die
Erbringung von Logistik- und Finanzdienstleistungen an diese dar. Die jahrlichen Umsatze
betrugen in den Jahren 2008 bis 2012 zwischen 60 und 96 Mio €, die Jahresgewinne vor
Riicklagendotierungen zwischen 1,0 und 3,0 Mio €.

Die Gesellschaft hat ihren Sitz in Ort und dort Bliros fur ca 10 Mitarbeiter und die beiden
Geschaftsfuhrer (Buroflachen 350-512 m?) angemietet.

Gemeinsam vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer sind W. N. und Herr C.

Ein schriftlicher Dienstvertrag (in auslandischer Sprache) mit Herrn C liegt vor. Zur
Geschaftsfuhrertatigkeit (und den Bezugsanspriichen) von W. N. existiert kein schriftlicher
Dienstvertrag. Zur Dienstwohnung und zum Auto wird auf Gesellschafterbeschlisse, beziiglich
des Gehaltes auf den Kollektivvertrag verwiesen.

In dem dazu vorgelegten Generalversammlungsprotokoll aus dem Jahr 2010 ist festgehalten,
dass die Gesellschafter (Vertreter von ZZZ und W. N. als Vertreter der U.) dem Antrag der
Geschaftsfihrung tGber den beabsichtigten Neuabschluss bzw. der Verlangerung der
Mietvertrage fir die Dienstwohnung der Geschaftsfiihrer zustimmen. Mit einem
Umlaufbeschluss aus Madrz 2012 erteilten die Gesellschafter den Geschaftsfiihrern die
Zustimmung zum Abschluss eines Mietvertrages fiir die Dienstwohnung W. N.am 1. In
beiden Beschliissen sind weder zu den Inhalten der Mietvertrage und noch zu den daraus
resultierenden Bezugsanpassungen Angaben enthalten.

Die beiden Geschéaftsflihrer erhielten neben ihren anndhernd gleichhohen Geldbeziigen (2012
rund € 160.000,00) Sachbeziige fir Dienstwohnungen.

Dabei handelte sich ab 2003 bis Mai 2011 um die beiden Wohnungen im Objekt Stw. Ab
Juni 2011 erhalt der GF C weiterhin den Sachbezug fiir die von ihm geleaste und Uber die U.
weiterverrechnete Wohneinheit am Stw, der Sachbezug von W. N. betrifft ab Juni 2011 die
von der Stiftung Gberlassenen Wohnraume im Objekt 1.

Die Sachbezugswerte sind nach der Sachbezugsverordnung mit 75 % der von H.
aufgewendeten (Brutto) Miet- und Betriebskosten festgesetzt. Wahrend die Sachbezugswerte
im Jahr 2010 fiir die Wohneinheit am Stw noch pro Geschéftsfiihrer € 1.040,00 p.m. betrugen,
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erhohten sich diese ab Juni 2011 bei C (fur die Wohneinheit am Stw) auf € 1.599,75 p.m. und
bei W. N. (fir die Wohnung im Objekt 1) auf € 2.967,38 p.m.

Beweis: Firmenbuchauszug, Jahresabschlussberichte, Angaben in den Schreiben der
steuerlichen Vertretung vom 2. Oktober 2015 (Fragen 25 - 27) sowie den dazu libermittelten
Beilagen (Ubersicht Geschéftsfiihrerbeziige 2007 — 2013, Aufstellung Mietaufwendungen U.
und H., Gesellschafterbeschlisse)

3. Investition Objekt 1

Das von W. N. im Dezember 2005 gekaufte und 2006 zum Kaufpreis eingebrachte Grundstlick
weist eine Flache von 1.201 m? auf und befindet sich in Hanglage in einer attraktiven
Wohnlage am 1 mit Blick nach Ort.

- Baugenehmigungsverfahren:

Wegen der Einsichtbarkeit vom Stadtzentrum befasste die Baubehorde (vor Einreichung eines
Bauantrages) den Gestaltungsbeirat der Stadt Ort mit dem von den Architekten vorgelegten
Entwurf. Es fanden dazu mehrere Sitzungen und eine Besichtigung im Beisein der Architekten
und von W. N. als Bauherr statt.

Schon in der ersten Sitzung im November 2007 gab der Gestaltungsbeirat zu den vorgelegten
Entwiirfen bekannt, dass das Gebaude soweit abzusenken ist, dass das DG mit StraBenebene
abschliefSt. Nach Vorlage eines gednderten Entwurfes mit dem abgesenkten Gebaude (im
Janner 2008) erteilte dieser in den bis Juli 2008 stattgefundenen Sitzungen noch ergdanzende
Auflagen zu den Materialien der AuBenfassaden/Stitzmauer und zur Bepflanzung und gab
das Verfahren frei.

Im April 2008 reichte die Stiftung einen den Vorgaben des Beirates entsprechenden,
adaptierten Bauantrag ein, den die Baubehdrde im September 2008 im beantragten Umfang
mit den Ublichen Sicherheitsauflagen genehmigte.

Die mit August 2009 und Juni 2010 beantragten und antragsgemal genehmigten
nachtraglichen Anderungen betrafen die Errichtung einer Natursteinmauerstiitzwand mit
Solarpaneelen, eines zusatzlichen Technikraumes unter dem Pool, einer Betonsitznische,
einer Abstellnische und einer Miilltonnenbox sowie Anderungen bei der
Fassadenstrukturierung, den Stiegenaufgangen, den Aullentoren sowie eine
Deckenabsenkung im ObergeschoR.

Der Erstantrag und die nachtraglichen Antrage sind fiir die Stiftung von W. N. unterfertigt.
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Auf den Planen und auf den in den Akten des Finanzamtes aufliegenden AulRenaufnahmen
zeigt sich ein architektonisch modern ausgestaltetes, in den Hang eingebettetes Gebaude mit
drei sichtbaren GeschoRBebenen (DachgescholR=DG, Obergeschof=0G, ErdgeschoR=EG) und
einem unterirdischem KellergeschoR (KG). Die AuRenhaut besteht aus groRflachigen
Fensterfronten und anthrazitfarbenen Verkleidungen. Dem DG und EG sind stidostseitig
groRzlgige Terrassen, dem OG eine Loggia vorgelagert. An die EG-Terrasse schlief3t ein Pool
(mit integriertem Whirlpool) an. Vor dem auf Strallenniveau liegenden DG liegen hinter den
Metallschiebetoren Freiabstellpldtze, daneben eine mit Glas verkleidete Sammelgarage. Im
gemeinsamen DG-Eingangsbereich befindet sich ein Lift, daneben der Gang zum Biiro und ein
offener Stiegenabgang zu den Schlaf- und Sanitarrdaumen im OG und den Wohnraumen im EG.
Im unterirdischen KellergeschoR sind ein Fitness-, Dusch-, WC- und ein Saunaraum, ein dem
Blirobereich zugeordneter Abstellraum, ein Gastezimmer, ein Vorratskeller und
Raumlichkeiten flr Pooltechnik, Gartengerate, Ausgleichsbehalter.

Das Grundstlick ist an der Ost- und Slidseite mit einer in Natursteinmauerwerk errichteten
Stutzmauer begrenzt. Stidseitig befindet sich im Hang eine teilweise bepflanzte Gartenflache
mit einem betonierten Sitzbereich.

Im Nutzwertgutachten eines Bausachverstandigen vom 6. Juni 2011, das fiir Zwecke der
Begriindung von Wohnungseigentum in Auftrag gegeben wurde, sind die Nutzflachen und
Nutzwerte wie folgt dargestellt:

Nutzflache Faktor Nutzwert

Wohnung TOP 1
EG-Wohnen + OG Schlafen/Galerie 218,8 1 219
KG- Vorrat/Technik/Fitnessraume 101,57 0,6 59
Terrasse EG 76,91 0,2 15
Wirtschaftshof EG 13,11 0,25 3
Loggia OG 18,2 0,5 9
428,59 306
Garten 832,63 0,1 83
389
Garage TOP 3 12,65 0,8 10
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Garage TOP 4 13,75 0,8 11
Summe WOHNBEREICH 410
Geschaftsflaichen TOP 2
DG + Biiro/WC 62,92 1,65 104
DG Terrasse 42,08 0,3 13
Abstellraum KG 11,05 0,6 7
KG Gast 14,46 0,6 9
130,51 133
Garage TOP 5 27,83 0,8 22
Summe BUROBEREICH 155
Gesamt 565

Die Ausstattung des ost- und siuidseitig vollstandig mit Glasfronten abgeschlossenen
Bliroraumes besteht aus einem Schreibtisch, einem geschlossenen Schrank, einer Sitzecke
bestehend aus Ledercouch, —fauteuils und Couchtisch, einem TV-Gerat, einem offenen
Wandregal mit Blichern, Zeitschriften und diversen Kunst- und Dekorgegenstdanden sowie
einem Schrankverbau (ua.fir Getranke und Verpflegung). Stidseitig ist die direkt vom
Bliroraum begehbare und mit Pflanzentrégen abgegrenzte Terrasse angeschlossen.

Die Innenausstattung der Wohnraume entspricht gehobenen Ausstattungsanforderungen.

Eine Parifizierung bzw. Vorparifizierung wurde grundbiicherlich bis dato nicht beantragt.

Projektgebarung, Investitionskosten und Finanzierung

Mit nicht datiertem (mit hoher Wahrscheinlichkeit aus dem Jahr 2006/2007 stammenden),
von allen Mitgliedern des Stiftungsvorstandes unterzeichneten Umlaufbeschluss wurde
beschlossen, dass am gestifteten Grundstlick ein Gebdudekomplex (mit Wohnung + Biiro)
errichtet werden soll. Darin wurden mit der Planung/Einreichung (namentlich genannte)
Architekten, Innenarchitekten und ein Haustechnikplanungsbiiro beauftragt, als Projektleiter
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ein Angestellter einer Projektmanagementgesellschaft bestimmt (der fiir W. N. auch schon fiir
Immobilien der U. tatig war). Weiters wurde verfiigt, dass die Projektaufsicht von W. N.
Ubernommen wird, fir rechtliche Angelegenheit Mag. VSt1 zustandig ist und dass nach
erteilter Baubewilligung/Baubeschreibung und nach Vorliegen einer Kostenaufstellung der
Vorstand die weitere Vorgangsweise beschliel3t.

Es liegen weder zur Beschlussfassung liber die weitere Vorgangsweise noch zu den
Ereignissen und den dazu kollektiv vom Gesamtvorstand getroffenen MalRnahmen wahrend
der Bauphase bis zur Fertigstellung und Nutzungsiibernahme schriftliche
Beschliisse/Protokolle/Dokumentationen des Gesamtvorstandes vor.

In einer aus Juli 2008 stammenden Finanzierungsanfrage (Leasing oder Kredit) an eine Bank
wird das Projektvolumen mit 1,1 Mio € angegeben.

In der detaillierten mit August 2008 datierten, von der beauftragten
Projektmanagementgesellschaft aufgestellten, Kostenschatzung werden die Gesamtkosten
mit € 1.441.500,00 beziffert (siehe dazu Tabelle unter A. Il. 1 — Pkt 2)

Im Juni 2010 wurde eine eigene Baumanagementgesellschaft fir die Fertigstellungsphase mit
der Ubernahme der értlichen Bauaufsicht, der Erstellung von Ausschreibungen (Bewertung
der Angebote, Preisvergleiche), der technische Endverhandlungen und der Rechnungs- und
Kostenfeststellung (inklusive Zeit- und Zahlungsplan) beauftragt, deren Ansprechpartner fir
die Stiftung W. N. war. Fir die kaufmannische Abwicklung war zudem auch noch die im
Umlaufbeschluss 2006 beauftragte Projektgesellschaft zustandig. Letztentscheidungen in
Bezug auf die flichenmaRige und raumordnerische Gestaltung, Materialauswahl und die
endgiltigen Auftragsvergaben lagen ebenso wie die Zahlungsfreigaben fiir die Rechnungen
allein bei W. N..

Im Bericht der AuRenprifung aus November 2011 werden die Kosten mit EUR 1.650.000,00
angegeben und erganzend angemerkt, dass laut Angaben der steuerlichen Vertretung
Zusatzkosten in Hohe von EUR 370.000,00 wegen behordlicher Auflagen entstanden sind. In
der Anfang Dezember 2011 eingebrachten Beschwerde werden die Errichtungskosten mit
EUR 1.850.000,00 beziffert.

Laut Anlagekonten wurden im Zuge der Jahresabschlusserstellung 2011 Abgrenzungen fir
ausstehende Rechnungen in Hohe von EUR 560.000,00 erfasst. Diese betrafen laut den
Buchungstexten verrechnete Innenausstattungen der Firma H. iHv EUR 275.000,00, die
Abrechnung fiir den Pool (EUR 55.000,00), Nachbelastungen aus Schlussabrechnungen fir
diverse Bauleistungen (rund EUR 50.000,00), fiir Erdarbeiten (EUR 38.700,00),
Glasverkleidungen (EUR 47.300,00), AuRenfassaden (EUR 19.000,00), Natursteinarbeiten
(EUR 36.000,00), Installationen (EUR 22.000,00) sowie Erhéhungen der Architektenhonorare.
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Im Jahr 2013 wurden Vergleichszahlungen an das die Erdarbeiten durchfiihrende
Unternehmen in Hohe von EUR 23.000,00 aktiviert.

In den Anlagenverzeichnissen und den Anlagenspiegeln der Jahresabschlussberichte sind die
Investitionskosten fiir das Objekt wie folgt ausgewiesen:

Grund Gebaude Ausstattung Gesamt

Zugange 2006 210.904,00 210.904,00
Zugange 2007 3.000,00 3.000,00
Zugange 2008 26.694,22 26.694,22
Zugange 2009 710.201,82 710.201,82
Zugange 2010 906.760,74 906.760,74
Gesamt bis 2010 210.904,00 1.646.656,78 1.857.560,78
Zugange 2011 272.090,75 685.015,33 957.106,08
Umbuchung 488.415,05 -488.415,04

Gesamt bis 2011 210.904,00 2.407.162,58 196.600,28  2.814.666,86
Zugange 2012 5.322,78 21.073,19 26.394,97
Zugange 2013 39.049,44 3.080,93 42.130,37
Gesamt bis 31.12.2013 210.904,00 2.451.534,80 220.754,40  2.883.193,20

Von den Baulichkeiten werden Herstellungskosten in Hohe von € 1.947.602,62 (inklusive Pool
€ 55.000,00) ab Juni 2011 auf eine Nutzungsdauer von 67 Jahren abgeschrieben. Der
Restbetrag ( 503.931,20) betrifft AuRenanlagen (rund € 122.000,00), Stiitzmauern (rund

€ 60.000,00), Zaun, AuBenstiegen/Gelander (rund € 75.000,00), Einbaumabel,
Wasseraufbereitungs-, Belliftungs-, Aufzugsanlagen, Warmepumpen, Sonnenschutz,
Terrassenverkleidungen, Glasgelander (rund € 247.000,00), die im unternehmensrechtlichen
Abschluss (und fiir die Einkiinfteermittlung) auf 12-19 Jahre abgeschrieben werden.

In der Position Betriebs-/Geschaftsausstattung sind Moébel, Beleuchtungen,
Unterhaltungselektronik, Fitnessausstattungen, Innenarchitektenhonorare und Gemalde
enthalten, deren Abschreibungsdauer laut Anlageverzeichnis 5 bis 15 Jahre betragt.
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Die in der GuV ausgewiesenen planmaBigen Abschreibungen fiir das Objekt setzen sich laut
den Anlageverzeichnissen wie folgt zusammen:

Baulichkeiten BGA Summe
Abschreibungen 2011 28.638,02 41.460,55 70.098,57
Abschreibungen 2012 58.867,67 20.724,46 79.592,13
Abschreibungen 2013 60.097,43 22.022,93 82.120,36

Innenausstattungen und Einrichtungsgegenstdnde wie Kiiche, Tiiren, Schrankverbauten,
Kinderzimmer, Holzstiegen, Beleuchtungen, Elektronik- und Fitnessgerate in Héhe von rund

€ 267.000,00 wurden Ende 2010/Anfang 2011 von W. N. im Namen der H. in Auftrag
gegeben, von den Lieferanten mit Lieferadresse ,, Wohnhaus N. 1“ an die H. fakturiert, dort
buchmaRig erfasst und der Vorsteuerabzug geltend gemacht. H. verrechnete die
Einrichtungen im selben Jahr umsatzsteuerpflichtig an eine Leasinggesellschaft weiter. Ein
beabsichtigter Leasingvertrag kam nicht zustande. Nach 1 % Jahren (mit Stichtag 31. 12. 2012)
erfolgte mittels Gutschrift ein Storno der Leasingrechnung und eine um einen 3%igen
Aufschlag erhohte Verrechnung der Mobel/Ausstattungen (€ 275.000,00) zuziiglich 20 % USt
an die Stiftung. Schriftliche Vereinbarungen zwischen der Stiftung und der H. und Beschliisse
des Stiftungsvorstandes und der Gesellschafter der H. zum Ankauf dieser Ausstattungen auf
Rechnung der H., zu Vorgaben zum Leasingvertrag und zu einer (verpflichtenden) Ubernahme
durch die Stiftung bei Nichtzustandekommen des Leasingvertrages liegen nicht vor.

In den Blchern (Anlagenverzeichnis) der Stiftung sind die verrechneten Mébel im Jahr 2011
als Anlagenzugang erfasst und ab Juni 2011 Abschreibungen beriicksichtigt, der
Vorsteuerabzug wurde im Jahr 2012 geltend gemacht.

AuBerplanmalige Abschreibungen wurden in unternehmensrechtlichen Abschliissen bis 2013
nicht vorgenommen.

In den Lageberichten der Stiftung ist zum Objekt folgendes angegeben (Punkt 5.
Prognosebericht):

2007: Zukiinftig geplant ist ein Eigenheim mit Bliro am eingebrachten Grundstiick zu errichten,
vor 2009 ist nicht mit dem Baubeginn zu rechnen.

2008 und 2009: Mit der Errichtung des Wohnhauses mit Biiro wurde im Jahr 2008 begonnen.
Mit der Fertigstellung ist 2010 zu rechnen.
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2010/2011/2012: Mit der Errichtung des Gebdudes am 1 wurde im Jahr 2008 begonnen, die
Fertigstellung erfolgte Mitte des Jahres 2011. Seit Mitte 2011 werden die Wohn- und
Biirordumlichkeiten vermietet.

Objekt KlbstraBe: Die Stiftung hat im Marz 2012 eine Wohnung von der U. erworben

(€ 185.716,00, davon Grund € 37.143,20), die ab Erwerb zu einer Monatsmiete von € 513,00
zzgl Betriebskosten an eine nicht nahestehende Mieterin vermietet wird. Der daraus erklarte
Einnahmeniberschuss betrug im Jahr 2012 € 2.665,00 und im Jahr 2013 € 4.614,00.

Finanzierung
Die Finanzierung des Objektes 1 erfolgte beinahe ausschlieBlich aus Ausschittungen der U..

W. N. stellte mit im Jahr 2009, 2010 und 2011 geleisteten Bareinzahlungen der Stiftung
insgesamt € 330.000,00 zur Verfligung, die buchmaRig als (Darlehens)Verbindlichkeit erfasst
wurden. Vertrdge dazu liegen nicht vor. Das unter den Verbindlichkeiten ausgewiesene
Verrechnungskonto wird ab 31. 12. 2012 um eine Mobel-Zuzahlung von monatlich € 2.000,00
zuziglich 10%Ust vermindert und haftet zum 31. 12. 2013 mit € 261.800,00 aus.

Im Jahr 2011 rdumte die U. eine kurzfristige Finanzierung iHv € 300.000,00 ein, die mit einer
Ausschiittung im Juni 2013 gegenverrechnet wurde.

In den Gewinn- und Verlustrechnungen sind weder zur Verrechnungsschuld von W. N. noch

zur Finanzierung der U. Aufwandszinsen ausgewiesen.

Beweis: Grundbuchauszug, beim Erdrterungstermin vorgelegte Baugenehmigungsbescheide
aus 2008, 2009 und 2010, vom Bauamt libermittelte Protokolle des Gestaltungsbeirates
(Planungsvisite), Baupldane aus dem Bewertungsakt des Finanzamtes, Fotos aus dem
Arbeitsbogen der AuRenpriifung, Jahresabschlussberichte 2007 bis 2013 sowie die mit Mails
und Schreiben vom 2. 10. 2015/ 22. 1. 2016 Ubermittelten bzw. beim Erérterungstermin am
22.12.2015 ubergebenen Unterlagen (Anlagenverzeichnisse und — konten, Schreiben Hausbk
vom 9. 7. 2008, Umlaufbeschluss 2006, Kostenaufstellung der Projektgesellschaft aus August
2008, Rechnungen der Firma H. an die Stiftung und an die Leasinggesellschaft,
Verrechnungskonten W. N. und U.); Angaben zu den Punkten 4-6 im Antwortschreiben vom
2.10. 2015

- Vermietung/Nutzungsuberlassung

Mit der Grundstiicksanschaffung im Dezember 2005 stand fest, dass das Grundsttick in eine
Stiftung eingebracht, von dieser darauf ein Gebadude errichtet und nach dessen Fertigstellung
W. N. als Ersatz fiir die Haushalfte Stw zur Verfligung stehen soll.
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Aus einer Mietenberechnung aus Juli 2008 geht hervor, dass das Gebdude vertraglich nicht
direkt an den Erststifter, sondern hinsichtlich des Wohnbereiches an die Enkelgesellschaft H.
und hinsichtlich des Biirobereiches an die Tochtergesellschaft U. zur Nutzung (iberlassen
werden soll.

Dokumentationen des Stiftungsvorstandes zu den langfristigen Renditeerwartungen sowie
Ertragsprognosen bzw. Fremdverwertungsalternativen liegen nicht vor.

Verbindliche Vorvertrige mit den beiden Gesellschaften bestanden nicht. Uber die im
Zeitpunkt der Investitionsentscheidung (2007/08) bzw. bei Baubeginn festgelegten
Bedingungen zu den beabsichtigten Nutzungsvertragen (insbesondere betreffend
Ausstattungserfordernis, Mietentgeltsvorgaben, Sicherheiten, Laufzeit, Betriebskosten) mit
den Gesellschaften liegen keine Nachweise/Dokumentationen vor.

Eine Uberlassung des neuen Objektes an konzernfremde Mieter kam laut eigenen Angaben
(Schreiben vom 22. 1. 2016) nicht in Betracht.

In einer der Finanzierungsanfrage an die Bank beiliegenden Kalkulation aus Juli 2008 (die nach
eigenen Angaben auf den prognostizierten Investitionskosten von 1,1 Mio € beruht) wird eine
Gesamtmiete mit € 4.237,96 p. m (€ 50.855,52 p.a.) angefiihrt und dazu angemerkt, dass die
Kalkulation auf den genehmigten Planen des Gestaltungsbeirates beruht, bei denen sich noch
geringfiigige Anderungen durch die Planungsvisite und Bauamt ergeben kénnen.

Die Mieten sind — ohne nahere Angaben zu den angesetzten m2-Preisen - wie folgt berechnet:

- Blro an U.: Bliro-DG 60 m? a 16 €/Terrasse+anteiliger Vorraum+Besprechungszimmer 62 m?
a 8 €/ Archiv- und Garagenrdume mit 64 m? a 5 € -> insgesamt 166 m? zu € 1662,76 € p.m.

- Wohnbereich H.: Wohnrdume 1.+2. UG inkl. anteiliger Vorraum im DG 245 m? a € 9 sowie
Loggia+Keller+Garagen mit 86 m? a € 4,00= insgesamt 331 m? zu rund € 2.575,20

Nach den glaubwiirdigen Angaben des Stifters wurde vom Zweitgesellschafter der H.
(auslandisches HW) die Obergrenze fiir die Kosten des neuen Sachbezugsobjektes von W. N.
mit € 3.700,00 p.m. (Wert im Jahr 2007) vorgegeben.

Die Fertigstellung erfolgte im Mai 2011, der Wohnsitzwechsel von W. N. und seiner Familie
(Ehegattin und zwei Kinder) laut Zentralem Melderegister Ende Mai 2011.

Schriftliche Mietvertrage mit den Gesellschaften bestanden im Bezugszeitpunkt nicht, zum
Inhalt von mindlichen Vereinbarungen fehlen Nachweise. Es liegen weder
Ubergabeprotokolle noch sonstige Dokumentationen (Schriftverkehr, Aktenvermerke)
dartiber vor, zu welchen Bedingungen den Gesellschaften das Objekt im Mai/Juni 2011 zur
Nutzung Uberlassen wurde.
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Ein im Zuge der AuBenprifung Ende Mai 2011 von der steuerlichen Vertretung vorgebrachter
Anderungsvorschlag zur Verwendung dahingehend, das Gebiude an eine Leasinggesellschaft
(umsatzsteuerpflichtig) zu verkaufen, von der die beiden Gesellschaften das Objekt dann
zurlick leasen sollten, wurde nicht weiter verfolgt, nachdem die Finanzbehdrde bekannt gab,
dass in diesem Fall ebenfalls kein Vorsteuerabzug anerkannt werden wiirde.

Im gesamten Jahr 2011 wurden weder von H. noch von U. Mieten- und
Betriebskostenzahlungen entrichtet.

In einer der Berufungsschrift aus Dezember 2011 beiliegenden, undatierten Ertragskalkulation
ist folgende Mietenberechnung dargestellt:

Biiro-U. Shstr. 40
Buro DG 60,83 m? € 18,50 €1.125,36
anteilig Eingangsbereich 10,59 m? € 11,50 €121,79
Bliroterrasse 34,06 m? €9,00 € 306,54
Archiv 17,83 m? €5,00 € 89,15
Garage € 250,00
€1.892,83
Wohnbereich - H. K99
anteilig Eingangsbereich 10,59 m? € 11,50 €121,79
1 Untergeschoss 126,34 m? € 11,50 € 1.452,91
2 Untergeschoss 102,75 m? € 11,50 €1.183,63
Keller 62,1 m? €5,00 €310,50
Garage € 250,00
€ 3.316,82

Gesamtmiete monatlich € 5.209,65/ jahrlich € 62.515,80
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Nach Anforderung durch das Gericht legte die steuerliche Vertretung im August 2015 nicht
datierte (nach eigenen Angaben im Janner 2012 erstellte, im September 2012 unterfertigte
und im November 2012 vergebiihrte) Mietvertrage mit H. und U. (die bis auf die Bezeichnung
der Mieter, den Mietgegenstand und Flachenangaben inhaltlich ident sind) vor. Diese
enthalten folgende Regelungen:

Mietgegenstand:

a) H.: Wohnung K- 239 m? zzgl. Keller 62,1 m? + Garagenplatz mit Ausstattung (mit
Verweis auf Plane/Beschreibungen, die aber nicht beigefuigt sind). Es wird darauf
hingewiesen, dass eine Verwendung als Betriebswohnung erfolgt und der Stiftung
der jeweilige Wohnungsbenutzer bekannt zu geben ist und diese aus berechtigten
Griinden die Weitergabe an bestimmte Personen untersagen darf.

b) U.: Biro OG Shstr — Nutzung als Biro; Nutzfliche 71,42 m? zzgl. Terrasse 34,06 m?,
Archiv 17,83 m? + Garagenplatz

Beginn 1.6.2011 auf unbestimmte Laufzeit, Kiindigungsverzicht seitens der Mieterin
bis 1.6.2016; Kiindigung zum Quartalsende mit 3-Monatsfrist

Mietzins bestehend aus a) Hauptmietzins H. € 3.316,82 +10% USt //Hauptmietzins U.
€ 1.892,83 +20 % USt wertgesichert nach VPI 2010 (Basis 6/11) — Schwankungen bis 3
% bleiben unbericksichtigt

b) Betriebskosten nach § 21-24 MRG zzgl. Pflege/Wartung/Reinigung/
Schneerdumung/ Verwaltung/Wartung Heizungsanlagen/ Versicherungen/ (fir H.
zusatzlich Betreuung Garten) - Energie/Telefon/Telekabel sind von Mietern zu tragen

Monatliche Akontozahlungen H. € 280,00 +10% - U. € 100,00+20 % Ust; endgiiltige
Jahresabrechnungen erfolgen bis 30.6. des Folgejahre

c) Zahlung hat am Monatsersten in bar im Vorhinein zu erfolgen; Aufrechnung mit

Gegenforderungen ist ausgeschlossen, 10% Zinsen bei Zahlungsverzug

Instandhaltungs- und Erneuerungsverpflichtung fiir den gesamten Mietgegenstand
(Versorgungsleitungen, Fenster, Taren, AuRenhaut) hat durch die Mieter zu erfolgen
und ist beim Hauptmietzins bericksichtigt; die Mieterin verzichtet auf
Ersatzanspriiche fiir die von ihr vorgenommenen Investitionen; ausdriicklich
abbedungen werden Anspriiche gemal § 1097 und § 1037 ABGB

Verpflichtung zum Abschluss von Haushalts- und Betriebsbiindelversicherungen

Barkaution iHv rund 3 facher Monatsmiete (tatsachlich durch Bankhaftungen
erbracht)
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Schriftformerfordernis bei Anderungen
Zuzahlung W. N.:

Erstmals im Zuge des gerichtlichen Ermittlungsverfahrens legte die steuerliche
Vertretung im Oktober 2015 einen undatierten von allen drei Stiftungsvorstanden
unterzeichneten Umlaufbeschluss unter Beitritt von W. N. als Privatperson mit
folgendem Inhalt vor:

Nachdem fiir von der Stiftung angeschaffte Einrichtungsgegenstande wie
Kiiche/mehrgeschossige Schrankwand. Bad etc. iHv € 250.000,00 eine entsprechende
Mietenerhéhung von H. nicht genehmigt wurde, Gbernimmt W. N. als
Dienstwohnungsnutzer die darauf entfallende Miete — festgesetzt mit Afa, Zinsen,
Rendite 2 % fiir 12 Jahre - in seine private Zahlungsverpflichtung fir die gesamten

12 Jahre, dies auch wenn der Mietvertrag mit H. beendet wird, auRer die
entsprechenden Kosten werden bei einer Neuvermietung tibernommen.

Eine Anzeige der Zuzahlungsvereinbarung zwischen der Stiftung und W. N. und der
Mietvertrage mit H. und U. (bei denen W. N. Geschaftsfihrer ist) beim Firmenbuch
erfolgte nicht.

Ertrage/ Einnahmen der Stiftung aus der Nutzungsiiberlassung
a) BuchmaRige (unternehmensrechtliche) Erfassung:

In der Gewinn- und Verlustrechnung des Jahres 2011 sind in den Umsatzerlésen die
in den Mietvertragen auf die Monate Juni-Dezember fallenden Mieten und
Betriebskostenakontierungen der beiden Gesellschaften beriicksichtigt, die
nachtraglich als Forderungen gegeniiber den beiden Gesellschaften erfasst wurden.
In den Jahren 2012 und 2013 entsprechen die (monatlich Gber Verrechnungskonten
gegenlber den Gesellschaften) eingestellten Forderungen und Ertrage den in den
nachtraglich erstellten schriftlichen Vertragen angegebenen Mieten und
Betriebskosten, Zahlungen von den Gesellschaften sind bei der Stiftung erstmals im
April 2012 eingegangen.

Die Zuzahlung von W. N. scheint in den Blichern der Stiftung erstmals 2012 auf. Im
Zuge der im Jahr 2013 durchgefiihrten Bilanzerstellung fiir das Jahr 2012 erfolgte mit
Buchungsdatum 31. 12. 2012 die Erfassung des Gesamtbetrages fiir die Zeitraume
6/2011-12/2012 auf dem (aus Einzahlungen des Stifters dotierten)
Verrechnungskonto und in den Ertrdagen. Im Jahr 2013 wurde der Gesamtbetrag der
auf den Zeitraum 1-10/2013 fallenden Zuzahlungen mit Buchungsdatum 31. 10. 2013
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und die Monatsbetrage November und Dezember am 30.11. und 1.12.2013 in den
Ertragen und am Verrechnungskonto erfasst.

b) Einnahmen laut Einklinfteermittlung und Entgelte in Umsatzsteuererklarungen:

In der nach Einnahmen/Ausgabensystem durchgefiihrten Ermittlung der Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung sind in den Jahren 2011 bis 2013 folgende
(zahlungswirksame) Miet- und Betriebskosteneinnahmen bericksichtigt (laut
Einnahmenaufstellung zur Vorhaltsbeantwortung vom 2.10.2015 - Beilage Fr.12):

Jahr 2011 keine zahlungswirksamen Einnahmen enthalten
Jahr 2012 - Zahlungswirksame Einnahmen :

a) Von H.: Der erste Zahlungseingang erfolgte am 1.4.2012 und betraf die Mieten fir
den Zeitraum Juni 2011 bis April 2012, ab 1.5. langten die Zahlungen regelmalig um
den 1. des jeweiligen Monats ein. Der Gesamtbetrag der vereinnahmten Mieten
betrug netto € 68.339,45 (19 Monate zu € 3.316,82 + € 280,00 BK) zzgl. 10 % USt,
somit brutto € 75.173,50

b) Von U.: Die Mieten fiir den Zeitraum Juni bis Dezember 2011 wurden mit einer
offenen Forderung mit Buchungsdatum 31. 12. 2012 gegenverrechnet, die Zahlungen
fir die Monate Janner bis Marz 2012 erfolgten gemeinsam mit der Aprilmiete am

1. 4. 2012, ab 1.5. langten die Zahlungen regelmalig um den 1. des jeweiligen
Monats ein. Der Gesamtbetrag der vereinnahmten Mieten betrug netto € 37.863,83
(19 Monate zu € 1.892,83 + € 100,00 BK) zzgl. 20 % USt, somit brutto € 45.436,60

c) Zuzahlung N.: Der am Bareinzahlungsverrechnungskonto mit 31. 12. 2012 erfasste
Gesamtbetrag der Zuzahlungen fir den Zeitraum Juni 2011 — Dezember 2012

(19 Monate a € 2.000,00= netto € 38.000,00 zzgl. 10 % Umsatzsteuer = brutto

€ 41.800,00) wurde dem Finanzamt nachtraglich im Jahr 2014 als zu
bericksichtigende Einnahmen des Jahres 2012 bekannt gegeben.

In den im Jahr 2013 eingereichten Umsatzsteuerjahreserkldarungen fiir die Jahre
2011 und 2012 wurden die oben angefiihrten, im Jahr 2012 vereinnahmten Entgelte
nach dem Sollversteuerungsprinzip den jeweiligen Nutzungszeitrdumen in den Jahren
2011 und 2012 zugeordnet.

Fiir die ersten drei Quartale des Jahres 2011 erfolgte eine Umsatzsteuerfestsetzung
durch das Finanzamt (mit Null). In der im Februar 2012 eingereichten
Umsatzsteuervoranmeldung fir das 4. Quartal 2011 sind die Mietentgelte mit den in
den schriftlichen Vertragen festgelegten Betrdgen, jedoch ohne Zuzahlungsbetrag N.,
angegeben.

116 von 182



Seite 117 von 182
Jahr 2013 Zahlungswirksame Einnahmen:

- Von H.: Bis September wurden die Monatsbetrage in der im schriftlichen Vertrag
angefiihrten Hohe mit Ausnahme der Monate Marz und April (Zahlung erfolgte erst
am 17.5.) jeweils am Monatsersten bezahlt. Im September 2015 erfolgte riickwirkend
ab Janner eine Erh6hung der Miete um die Wertsicherung auf € 3.416,32 p.m. und
des Betriebskostenakontos auf € 492,00 p.m. Die daraus resultierenden
Nachbelastungen und die Nachforderungen aus der Betriebskostenabrechnung der
Jahre 2011 und 2012 (€ 3.738,47 zzgl. 10%) wurden im September bezahlt.

Der Gesamtbetrag der vereinnahmten Mieten betrug somit netto € 40.995,84
(=€ 3.416,32 *12), der Betriebskosten € 9.642,47 (€ 492*12 + Nachzahlung
€ 3.738,47), somit insgesamt € 50.638,29 zuziiglich 10 % Umsatzsteuer = € 50.638,29

- Von U.: Bis September wurden die Monatsbetrage (€ 1.892,83+€ 100+20% Ust) mit
Ausnahme der Monate Janner und Februar (Zahlung erfolgte erst am 1.3.) in der im
schriftlichen Vertrag festgelegten Hohe jeweils am Monatsersten bezahlt. Im
September 2015 erfolgte riickwirkend ab Janner eine Erhéhung der Miete um die
Wertsicherung auf € 1.949,61 p.m. und des Betriebskostenakontos auf € 220,00 p.m.
Die daraus resultierenden Nachbelastungen und der aus der
Betriebskostenabrechnung der Jahre 2011 und 2012 resultierende
Nachzahlungsbetrag (€ 2.287,70 zzgl. 20 %USt) wurden im September bezahlt.

Der Gesamtbetrag der vereinnahmten Mieten betrug somit netto € 23.395,23
(=€ 1.892,83*12), die Betriebskosten € 4.927,70 (€ 220*12 + Nachzahlung), somit
insgesamt € 28.323,00 zuzlglich 20 % Umsatzsteuer = € 33.987,60

- Zuzahlungen N.: Die (mit Buchungsdatum 31. 10. 2013, 30.11. und 1.12. 2013
erfassten) Zuzahlungen wurden insgesamt mit € 24.000,00 zuziiglich 10 % Ust, d.s.
brutto € 26.400,00 mit den am Verrechnungskonto ausgewiesenen Bareinzahlungen
gegenverrechnet.

Mit Betriebskostenabrechnungen vom 30. 6. 2013 (fiir die Jahre 2011 und 2012) und
28. Februar 2014 (Jahr 2013) wurden Kosten fur Kanal/Wasser/Bodenwertabgaben/
Grundsteuern, Versicherungen, Instandhaltungen, Telefon - soweit diese den
Mietern nicht konkret zuordenbar waren - im Verhiéltnis 73(H.):27(U.) in Rechnung
gestellt und die sich nach Abzug der Akontozahlungen ergebenden Restbetrage
angefordert.

(Im Detail wird auf die Aufgliederungen unter Punkt A.1l.2 verwiesen).

Beweis: eingereichte Abgabenerklarungen, Ertragskalkulationen aus den Unterlagen
der AuBenprifung und den Finanzamtsakten, Gbermittelte Unterlagen zum
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Einnahmenaufstellungen-Beilage 12, Umlaufbeschluss, Verrechnungskonten,

Betriebskostenabrechnungen)

Renditemiete:

Laut einer nach dem umgekehrten Ertragsverfahren vom Gericht durchgefiihrten,

beim Erdrterungstermin Gibergebenen Berechnung betragt die Renditemiete

(inklusive Moblierungszuschlag) mit einem (Mindest)zinssatz von 2% (5% Mdbel) und

den in der Liegenschaftsbewertung zur Anwendung gelangenden Ansatzen fir

Instandhaltungs-, Wagnis- und Verwaltungskosten rund € 140.000,00 p.a., mit einem
Zinssatz von 3% fur das Gebdude /6% fir Mobel rund € 160.000,00 p.a. (Beilage 4).

4. Steuererkldrungen/angefochtene Bescheide/ Beschwerden

Dem Finanzamt wurde Anfang 2008 eine Erklarung auf den Verzicht der

Kleinunternehmerregelung gemal § 6 Abs. 3 UStG 1994 fiir Zeitrdume ab Juni 2006

Ubermittelt.

Die Bf. hat in den eingereichten Umsatzsteuererklarungen der Jahre ab 2006 bis

2013 Vorsteuern in Zusammenhang mit der Errichtung und der laufenden Nutzung
des Objektes 1 (und ab 2012 der KlbstralRe) geltend gemacht und die oben
dargestellten Mietentgelte ab dem Jahr 2011 der Umsatzsteuer unterzogen.

Die erklarungsgemaR beantragten Umsatzsteuergutschriften ergeben sich wie folgt:

Jahr

2006

2007

2008

2009

2010

2011

2012

Entgelte

53.127,55

119.755,35

Umsatzsteuer

6.707,74

16.613,45

Vorsteuer

-632,19

-1.097,37

-5.352,59

-137.962,92

-105.222,62

-163.218,79

-159.186,19

GS (-)/Zahllast
-632,19
-1.097,37
-5.352,59
-137.962,92
-105.222,62
-156.511,06

-142.572,74
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2013 112.869,89 14.262,01 -18.717,97 -4.455,96
Im Jahr 2012 und 2013 entfallen davon auf das Objekt KlbstraRe:

2012 5.792,20 579,22 -35.331,47 -34.752,25

2013 8.007,33 834,36 -436,46 397,90

Das Finanzamt setzte nach der im Jahr 2011 stattgefundenen AuBenpriifung die
Umsatzsteuern fiir die Jahre 2008 bis 2013 nicht entsprechend den eingereichten
Abgabenerklarungen, sondern fir die Jahre bis 2011 mit Null und ab 2012 mit der auf das
Objekt Klbstrae entfallenden Umsatzsteuergutschrift/Zahllast fest und begriindete dies
damit, dass nach der Judikatur keine unternehmerische Tatigkeit vorliege, sondern die
Investition/Nutzungsiberlassung infolge der fremdublichen Gestaltung und des
beherrschenden Einflusses von W. N. gesellschaftsrechtlich veranlasst sei.

Laut den Beilagen zu den Korperschaftsteuererklarungen und den ibermittelten
Ausgabenaufstellungen (Beilagen zur Fragenbeantwortung 15) setzen sich die erklarten
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung fiir die Jahre 2007 bis 2013 fiir das Objekt 1 wie
folgt zusammen:

Jahr Einnahmen Afa Instandhaltg Beratung BK/Sonst.  Einkilinfte
2007 0 0 0 -5.572,89 -505,98 -6.078,77
2008 0 0 0 -2.069,75 -661,94 -2.731,69
2009 0 0 0 -5.130,29 -298,50 -5.428,79
2010 0 0 0 -3.502,20 -1.718,91 -5.221,11
2011 0 -70.559,93 -2.206,88 -6.458,38 -8.430,32 -87.655,51

2012 166.763,98*) -79.592,66 -4.388,20 -11.175,20**) -11.814,25 59.793,67
2013 103.244,14 -82.120,36 -4.735,65 -25.043,54 -7.880,09 -16.535,50
Summe 270.008,12 -232.272,95 -11.330,73 -58.952,15 -31.309,99 -63.857,70

*) Darin enthalten ist die nachtraglich in der Beschwerdeschrift vom 31. Janner 2014 bekannt
gegebene Erhéhung von € 38.000,00 (,,weil gegenverrechnete Einnahmen nicht beriicksichtigt
worden seien” - Anmerkung: Aus der im Oktober 2015 vorgelegten Einnahmenaufstellung
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geht hervor, dass es sich dabei um die in der eingereichten Erklarung nicht bericksichtigte
Zuzahlung von W. N. flr den Zeitraum 6/2011-12/2012 handelt.)

**) Kosten laut Aufstellung vom 2. 10. 2015 inklusive Korrektur € 3.150,00

Die Einklinfte (Einnahmentiberschiisse) aus der Vermietung der Wohnung Klbstralle wurden
mit EUR 2.665,00 im Jahr 2012 und EUR 4.614,00 erklart.

Die Aufteilung der in der GuV der Stiftung erfassten allgemeinen Verwaltungskosten erfolgte
im Verhaltnis 90 (Vermietung) zu 10 (Beteiligungsverwaltung), der auf die Vermietung
entfallende Anteil wurde ab dem Jahr 2012 wiederum im Verhiltnis 96,25 (1) 3,25 (Klbstral3e)
den jeweiligen Objekten zugeordnet.

Das Finanzamt lieR bei der Festsetzung des korperschaftsteuerpflichtigen Einkommens und
der Korperschaftsteuer der Jahre 2008 bis 2013 die in den eingereichten
Korperschaftsteuererklarungen erklarten Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung
aus dem Objekt 1 (mit Verweis auf die Feststellungen der AuRenprifung) auBer Ansatz und
setzte die Korperschaftsteuer von den tbrigen Einkilinften und
zwischensteuersteuerpflichtigen Einklinften entsprechend den Erklarungen fiir die Jahre bis
2012 endgtiltig, fir das Jahr 2013 vorlaufig fest. Die Festsetzung der
Korperschaftsteuervorauszahlungen fiir das Jahr 2015 und Folgejahre erfolgte auf Basis des
Einkommens 2013 ohne Vermietungseinkinfte 1.

Gegen die Umsatzsteuer- und Korperschaftsteuerbescheide 2008 bis 2013 sowie den
Korperschaftsteuerfestsetzungsbescheid wurden Beschwerden eingebracht und die
Festsetzung entsprechend den eingereichten Erklarungen beantragt.

Fir die Jahre 2008 bis 2010 erfolgte im Jahr 2012 (ohne Berufungsvorentscheidungen) eine
Vorlage an den UFS.

Flr die Jahre 2011 und 2012 ergingen im Jahr 2014 Beschwerdevorentscheidungen, mit
denen die Beschwerde gegen den Korperschaftsteuer- und Umsatzsteuerbescheid fir das
Jahr 2011 abgewiesen und die im angefochtenen Umsatzsteuer- und
Korperschaftsteuerbescheid 2012 nicht berlicksichtigte Umsatzsteuergutschrift

(EUR 34.752,25) und nicht erfassten Vermietungseinkiinfte (EUR 2.665,01) fiir das Objekt
KlbstralRe entsprechend den von der steuerlichen Vertretung vorgelegten Unterlagen
anerkannt wurden. Gegen die Beschwerdevorentscheidungen wurde ein Vorlageantrag
eingebracht und die Beschwerden im Jahr 2014 dem BFG vorgelegt.

Der Umsatz- und Korperschaftsteuerbescheid fiir das Jahr 2013 ergingen vorldufig ohne
Berlicksichtigung des Objektes 1. Die dagegen eingebrachten Beschwerden wurden aufgrund
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des beantragten Verzichtes auf eine Beschwerdevorentscheidung und der fristgerechten
Vorlage im Jahr 2015 dem BFG vorgelegt.

5. Standpunkte der Parteien

Die Bf./ steuerliche Vertretung vertritt in den Beschwerden sowie den ergdanzenden
Vorbringen beim im Dezember 2015 abgehaltenen Erorterungstermin und in der am
29.Janner 2016 stattgefundenen miindlichen Verhandlung die Ansicht, dass nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse eine fremdiibliche Gestaltung der Vermietung gegeben sei, die
als unternehmerische Betédtigung im Sinne des UStG bzw. der MwSt-SystRI und
ertragsteuerlich als Einkunftsquelle anzuerkennen sei, weil

- H. nicht als nahestehendes Unternehmen zu qualifizieren sei und ein klarer
Interessensgegensatz zwischen Mieter und Vermieter vorliege,

- die Vermietung von Anfang an geplant gewesen sei,

- gegeniber der AuBenprifung offengelegt worden sei, dass der Mietvertragsabschluss erst
nach Vorliegen der finalen Investitionskosten erfolgen wiirde

- Grund die Schaffung einer jederzeit verwertbaren Immobilie im Segment , hochwertig
ausgestattete Managerwohnung” im Raum Ort sowie einer wertbestdandigen
Vermogensanlage gewesen sei (und laut dem bei der miindlichen Verhandlung tGibergebenen
Schreibens eines Immobilientreuhdnder eine Nachfrage gegeben sei),

- den Vorgaben der Judikatur nach einer angemessenen Rendite Rechnung getragen werde,
da sich aus der dem BFG libermittelten Renditeberechnung mit dem Zinssatz von 1,5 % und
mit Berlicksichtigung eines wegen der Kosteniibernahme durch die Miete verminderten
Instandhaltungsrisikos von 0,125% der HK, eines Ausfallsrisikos von 1%, von
Verwaltungskosten von 1 % und ohne Ansatz einer Grundwertverzinsung wegen des
Wertsteigerungspotentials nur eine geringfligige Abweichung von den tatsachlichen Mieten
ergebe (Detailberechnung siehe A ll. 1 — Frage 19 und Beilage 4),

- Baukosteniiberschreitungen in der Gréflenordnung von rd 1,0 Mio € nicht aufgrund von
Sonderwiinschen des Nutzers, sondern wegen behordlicher Auflagen und unvorhergesehener
FolgemaBnahmen eingetreten seien und damit kein Mehrwert geschaffen worden sei und

- fiir das Objekt bei einem Verkauf wegen der guten Lage ein Gewinn erzielbar sein wirde.

Umsatzsteuerlich sei aus unionsrechtlichen Griinden die Versagung der
Unternehmereigenschaft und des Vorsteuerausschlusses nur mit dem Argument einer zu
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niedrigen Miete nicht zuldssig. Eine zu niedrige Miete sei aufgrund der Normalwertregelung
mit einer Entgeltanpassung (flir Grundstiicksvermietungen ab 2016) zu berichtigen.

In der von der steuerlichen Vertretung nach Liebhabereigrundsatzen erstellten
Prognoserechnung ab 2011 mit den in den beiden Vertragen fiir den Wohn- und Biirobereich
festgelegten jahrlich um 1,5 % indexierten Mieteinnahmen und der Mébelzuzahlungen fir
einen Zeitraum von 12 Jahren, von denen die aus den Anlagenverzeichnissen errechneten
Abschreibungen, jahrlich mit 1,5 % indexierte Instandhaltungskosten mit 0,125 % von den
Investitionskosten (2,67 Mio €), sonstige Kosten (€ 5.000,00 im ersten Jahr mit jahrlicher
Wertanpassung von 1,5 %) sowie ein Ausfallswagnis von 1 % der Einnahmen abgezogen
wurden, weist im Jahr 2023 erstmals einen kumulierten Einnahmeniberschuss aus.

Das Finanzamt argumentiert, dass es sich bei den gegenstandlichen Nutzungsiliberlassungen
auch nach den erganzenden Ermittlungen insgesamt nicht um unternehmerische
Betatigungen, sondern es sich dabei auf Grund des beherrschenden Einflusses als Stifter und
der gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen um In-Sich Geschafte und eine
Vorteilszuwendung an den Stifter handle und stitzt dies darauf, dass

- das Gebdude auf den Stifter zugeschnitten und die Errichtung ohne Kostenobergrenzen
erfolgt sei,

- die Mietvertrage aufgrund der Feststellungen der AuRenprifung nachtraglich angepasst
worden seien und

- die vorgelegten Mietvertrage sowie die daraus abgeleiteten Rendite- und
Prognoserechnungen fremduniblich seien (insbesondere deshalb als ein fremder Mieter
nicht das gesamte Instandhaltungskostenrisiko ibernehmen wiirde).

C. Beweiswiirdigung:

Gemal § 167 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehdrde unter sorgfaltiger Beriicksichtigung der
Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache
als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Im Beschwerdeverfahren kommen gemaR 269 BAO
dem Bundesfinanzgericht die den Abgabenbehérden auferlegten Obliegenheiten und

eingerdaumten Befugnisse zu.

Nach standiger Rechtsprechung genligt es, von mehreren Moglichkeiten jene als erwiesen
anzunehmen, die gegeniiber allen anderen Méglichkeiten eine Gberragende
Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fiir sich hat und alle anderen Mdglichkeiten
absolut oder mit Wahrscheinlichkeit ausschliefSt oder zumindest weniger wahrscheinlich
erscheinen lasst (zB VwWGH 23.9.2010, 2010/15/0078; 28.10.2010, 2006/15/0301; 26.5.2011,
2011/16/0011; 20.7.2011, 2009/17/0132).
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Wenn die Partei eine fir sie nachteilige Tatsache bestreitet muss die Abgabenbehérde den
Bestand dieser Tatsache nicht ,,im naturwissenschaftlich-mathematisch exakten Sinn“
nachweisen ( VWGH 23.2.1994, 92/15/0159).

Als mittelbare oder indirekte Beweismittel kommen auch Indizienbeweise, d.h wenn von
Indizien (erwiesenen Hilfstatsachen) mit Hilfe von Erfahrungstatsachen und logischen
Operationen auf die beweisbediirftige rechtserhebliche Haupttatsache geschlossen wird, in
Betracht (zB Stoll, BAO, 1759; Kotschnigg, Beweisrecht BAO, § 167 Rz 76 ff). (zB VWGH
27.3.2008, 2006/13/0109; 17.10.2010, 2007/13/0078; 21.2.2013, 2009/13/0258).

Die unter B. dargelegten, entscheidungsrelevanten Sachverhaltsfeststellungen ergeben sich
aus den jeweils dort angefiihrten Nachweisen.

Als nicht erwiesen erachtet das Gericht die Angaben der Bf., dass

- die Verwendung des Biirobereiches im Gebaude 1 ausschlieBlich
Geschafts(fihrungs)zwecken der U. dienen wiirde und im DachgeschoR des Gebdudes
Stw befindliche Birordume der U. ersetzen wirden,

- Motiv fiir die Errichtung des Gebaudes die Schaffung und nachhaltige Vermietung einer am
Markt nachgefragten hochwertig ausgestatteten Managerwohnung gewesen sei und

- die Differenz zwischen den prognostizierten und tatsachlichen Investitionskosten in der
GroRenordnung von rund 1,0 Mio € ausschlieflich aus behdrdlichen Auflagen stamme und

damit kein entsprechender Nutzwert verbunden sei.

Zu den Biironutzungen fiir Geschaftsfiihrungsaktivitaten der U.:
- Buronutzung Stw:

Die Bf. gibt an, dass die getrennt zuganglichen DachgeschoRraume im 2002 errichteten Objekt
Stw bis zur Fertigstellung des Gebaudes 1 im Juni 2011 als Birordume der U. genutzt worden
seien. Sowohl im vorgelegten Gutachten aus dem Jahr 2005 (der Gutachter hat die
Raumlichkeiten besichtigt) als auch im Kaufvertrag werden diese Raume als Wohn- und
Sanitdarrdume bezeichnet. Laut dem vorgelegten Plan handelt es sich um eine (Klein)
Wohnung mit einem Kiichen/Wohnbereich, einem Zusatzzimmer und einem Bad. Hinweise
fir eine biromalige Ausstattung lassen sich den vorgelegten Unterlagen (Gutachten, Plane)
nicht entnehmen.
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Dass die Dachgeschollraume einen getrennten Zugang lber das Stiegenhaus haben und die
Adresse als Sitz der Gesellschaft eingetragen ist, indiziert alleine noch keine Blironutzung der
DachgeschoRraume.

Gegen eine Verwendung dieser Raume fiir Birozwecke der U. sprechen nach Ansicht des
Gerichtes folgende Umstande:

- Es fehlen Vereinbarungen mit den Leasingnehmern lber Bliroraumnutzungen und in den
Blchern der U. sind fiir den Zeitraum 2006 bis Mai 2011 keine Aufwendungen fir
Buroraumlichkeiten erfasst.

- Ware — wie behauptet - in den Mietenverrechnungen der Leasingnehmer ein Anteil fir die
Nutzung der DachgescholRraume enthalten gewesen, hatte ein sorgfaltig agierender
Geschaftsfuhrer diesen Teil als Aufwand bericksichtigt (und einen darum verminderten
Betrag fur die Dienstwohnungen an H. weiterverrechnet). Wenn aber die von den
Leasingnehmern an die U. verrechnete Miete nur die Wohnungen im EG und OG
(Vereinbarungen dazu fehlen) betroffen haben soll, erscheint es naheliegend, dass die
DachgescholRraume ab 2006 entweder von den Leasingnehmern selbst benutzt oder von
diesen fremdvermietet waren. Eine unentgeltliche Uberlassung der DachgeschoRriume an
die U. ware in Anbetracht des Umstandes, dass die Leasingnehmer dafiir Leasingraten zu
entrichten haben und diese die Vermietung (aufgrund der Mietrechnungen mit
Umsatzsteuerausweis) offensichtlich gegeniliber der Abgabenbehorde als unternehmerische
Tatigkeit/Einkunftsquelle deklariert haben, weder aus kaufméannischen noch aus
ertragsteuerlichen Gesichtspunkten nachvollziehbar.

Das Gericht erachtet es in Anbetracht dieser Umstande als wahrscheinlicher, dass fir die
Geschaftsagenden der U. keine Raumlichkeiten im Dachgeschol$ Stw verwendet wurden, was
indiziert, dass offensichtlich kein gesonderter Bedarf an eigenen Bliroraumlichkeiten fir die
Geschaftsfuhreraktivitaten des Alleingeschaftsfiihrers bestand.

Biironutzung Shstr:

Fir Leistungsvereinbarungen zwischen nahestehenden Vertragspartnern, fiir die fehlende
Interessensgegensatze vorliegen kdnnten, bestehen laut standiger Rechtsprechung erhdhte
Nachweisanforderungen. Aus den von der Judikatur entwickelten Grundsatzen ergibt sich der
Schluss, dass Nahebeziehungen die Moglichkeit von vorgetduschten Rechtsbeziehungen
erleichtern. Aus den Bestimmungen des § 21 BAO (wirtschaftliche Betrachtungsweise) und
aus den erganzenden Bestimmungen der §§ 22 und 23 BAO wird abgeleitet, dass bei nahen
Angehorigen besonders vorsichtig geprift werden muss, ob die formelle rechtliche
Gestaltung eines Rechtsgeschaftes seiner wirtschaftlichen Bedeutung entspricht. MafRgeblich
ist nicht die gewahlte bzw. behauptete zivilrechtliche formale Gestaltung, sondern der wahre
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wirtschaftliche Gehalt der Leistungsbeziehung (Vertragsbeziehung), der im Wege der freien
Beweiswirdigung festzustellen ist.

Im gegenstandlichen Fall ibt der Stifter in Personalunion Geschaftsfiihrungsagenden in der
Stiftung, in der U. (dort als Alleingeschaftsfiihrer) und bei einer Reihe von weiteren
Tochterunternehmen aus und ist zusatzlich unmittelbarer Gesellschafter der U.. Damit kommt
ihm unzweifelhaft ein beherrschender Einfluss auf die vertragliche und tatsachliche
Gestaltung einer Leistungsbeziehung zwischen der Stiftung und der U. zu.

Die Bf. gibt an, dass ab Juni 2011 eine Nutzung von den im DG befindlichen Raumen inklusive
Terrasse und einem Kellerraum durch die U. zu mindlich vereinbarten Bedingungen erfolgt
sein soll. Eine Nutzung von Birordaumen im DG und KG samt Garagen in der Shstr durch die U.
und die Bedingungen dazu (Entgelt, Laufzeit, etc.) sind erstmals in einem im Jahr 2012
unterfertigten Vertrag schriftlich festgehalten. Der im Zuge des gerichtlichen Verfahrens
vorgelegte Vertrag ist nicht datiert, laut Angaben der Bf. soll dieser im September 2012
unterfertigt worden sein.

Zum Inhalt der (im Zeitpunkt der Nutzungsiibernahme) behaupteten miindlichen
Vereinbarung - insbesondere zu den wesentlichen Vertragsbestandteilen Mietgegenstand und
Mietentgelt- als auch zum Ubergabeakt selbst fehlen tiberzeugende Nachweise. Aus der
vorgelegten undatierten Kalkulation mit den Raumbezeichnungen, Flichenangaben, m?-
Satzen und Nutzungsentgelten lasst sich nicht ableiten, ob, wann und zu welchen
Bedingungen tatsachlich eine rechtswirksame zivilrechtlich giiltige Vereinbarung zwischen der
Stiftung und U. Gber die Nutzung zustande gekommen ist. In den Blichern der Stiftung
wurden die auf das Jahr 2011 entfallenden Mietertrage buchmaRBig nachtraglich erfasst und
mit bestehenden Verrechnungsverbindlichkeiten (aus von der U. finanzierten Bauleistungen
zum Objekt) verrechnet. Zahlungen fanden erstmals im April 2012 statt.

Nachdem weder Zeitpunkt noch Inhalt eines zivilrechtlich rechtswirksam zustande
gekommenen Vertrages (Titels) noch der Ubergabeakt (Modus) zweifelsfrei nachgewiesen
sind und damit eine Nutzungsiberlassung der Stiftung an die Tochtergesellschaft (jedenfalls
bis zur Vertragsunterfertigung im Herbst 2012) nicht in der geforderten Deutlichkeit nach
aullen erkennbar war, spricht die hohere Wahrscheinlichkeit dafiir, dass der wahre
wirtschaftliche Gehalt nicht in der entgeltlichen Uberlassung der Rdumlichkeiten an die
Tochtergesellschaft, sondern in einer (unentgeltlichen) Nutzungsiiberlassung an den Stifter
selbst liegt.

Dafiir spricht, dass die Rdumlichkeiten ab Juni 2011 tatsachlich von W. N. genutzt werden und
nach eigenen Angaben der Bf. die bei der Gesellschaft angestellten Projektmitarbeiter ihre
Tatigkeiten nicht in diesen Blirordaumen verrichten. Eine im Jahr 2011 kurzfristig angestellte
Sekretarin fur diverse Bliroagenden der U. wurde Mitte 2012 von Frau N. ersetzt.
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Die Angabe, dass die Blirordumlichkeiten von W. N. ab Juni 2011 in seiner Eigenschaft als
Geschaftsfuhrer der U. fiur Geschaftstelefonate/Mails/ Besprechungen der U. genutzt werden
und dieser — wie bei der AuRenpriifung angegeben (siehe A. 2. — Arbeitsunterlagen
AuBenprifung Anfragebeantwortung 28. 9. 2011 — 4. Frage) - darin einen wesentlichen Teil
seiner Arbeitszeit fir Agenden der U. verbringen soll, erachtet das Gericht aus folgenden
Grunden als nicht erwiesen:

-- Aus der Antwort zur Fragestellung des Gerichtes, in welchem zeitlichen AusmaR darin
Tatigkeiten fir die U. verrichtet werden (Frage 23) in der Vorhaltsbeantwortung

Oktober 2015 (,,Das zeitliche Ausmafs ist unterschiedlich und von aktuellen Projekten und
damit zusammenhdngenden Besprechungen abhdngig”) lassen sich keine Anhaltspunkte tber
die tatsachliche Nutzung der Raumlichkeiten gewinnen. Nach herrschender Ansicht (Ritz,
BAO 5, § 166, Rz 3) bestehen neben der Pflicht zur amtswegigen Sachverhaltsermittlung

(§ 115 Abs 1) durch die Abgabenbehorde Mitwirkungspflichten der Partei (§ 115) sowie unter
gewissen Umstanden Beweisvorsorgepflichten.

Wegen der (unstrittigen) engen Nahebeziehung zwischen Stifter, Stiftung und der U. und der
damit verbundenen erhéhten Nachweisanforderungen und dem Umstand, dass bei der U. mit
der behaupteten Nutzungsiberlassung erstmals Biroaufwendungen (in der GréRBenordnung
von Uber € 2.000,00 p.m.) als Betriebsausgaben in Ansatz gebracht werden, erachtet das
Gericht eine Beweisvorsorgepflicht in Form von Zeit- und Tatigkeitsaufzeichnungen ber die
fir die U. in den von der Stiftung iberlassenen Raumen verrichteten Agenden von W. N. und
seiner angestellten Ehegattin (eine fremde Blrokraft war nur wenige Monate bei der U.
angestellt) nicht als Gberspitzte Anforderung.

-- Der Umstand, dass W. N. fir seine Geschaftsflihrungstatigkeit bei der U. keinerlei
Verglitungen, sondern diese aus anderen Gesellschaften erhalt, legt die Schlussfolgerung
nahe, dass sich dessen Arbeitseinsatz auf Tatigkeiten flr die bezugsauszahlenden
Gesellschaften konzentrieren wird (insbesondere fiir die H. mit einem Bezug von rund

€ 190.000,00 im Jahr 2012) und dessen geschaftliche Agenden fiir die U. von untergeordneter
Bedeutung sein werden.

-- Fur Geschafts(fuhrer) aktivitdten der U. waren in den Zeitrdumen bis Juni 2011 keine
Rdumlichkeiten angemietet.

-- Der Biirobereich und der Wohnbereich sind liber einen gemeinsamen Eingangsbereich
erreichbar. Von dort besteht (nach den nicht bestrittenen Angaben der Abgabenbehérde)
Uber den offenen Stiegenabgang ein nicht versperrter Zugang zu den Wohnrdumen im OG
und EG. Die Ausstattung weist mit dem Couchbereich, TV-Gerat, einem
Klichenverbau/Barbereich und insbesondere mit der groRzligigen Dachterrasse wohnlichen
Charakter auf. Mit der gegebenen Ausstattung und der raumlichen Verbindung zum
Wohnbereich kommt nach Ansicht des Gerichtes eine herkdmmliche Blironutzung mit
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Personal und Kundenverkehr durch einen fremden Mieter kaum in Betracht, da dies die
Privatsphare des Wohnraummieters nachteilig beeintrachtigen wiirde. Dies wird damit
bestatigt, als nach eigenen Angaben fiir den aktuell im Raum stehenden Nachfolgemieter die
Ubernahme des Gesamtobjektes erfolgen und der Vertrag mit U. (eine weitere Biironutzung
flir Geschaftsaktivitaten der U.) beendet werden soll. Auch der Umstand, dass fir die im
Nutzwertgutachten gesondert festgestellte Nutzeinheit keine grundbiicherliche (Vor)
Parifizierung durchgefiihrt wurde indiziert, dass eine getrennte Vermietung des Wohn- und
Blrobereiches an fremde (einander nicht nahestehende) Mieter kaum umsetzbar sein wird.

Das Gericht stellt nicht in Abrede, dass W. N. die Raumlichkeiten fiir geschaftliche Aktivitaten
selbst nutzen wird. Dabei wird es sich mit groRer Wahrscheinlichkeit aber um Agenden aller
Gesellschaften, bei denen er Geschaftsfiihrer ist und fir die Stiftung selbst handeln. Mit der
Uber das gemeinsame Foyer und den offenen Stiegenabgang bestehenden Verbindung zum
Wohnbereich sowie der gegebenen Ausstattung ist auch eine (teilweise) Privatnutzung nicht
ganzlich auszuschlieRen. Damit kommt den Raumen nach Ansicht des Gerichtes der Charakter
eines im Wohnungsverbund liegenden personlichen hauslichen Arbeitszimmers von W. N. zu.

-- GemaR § 17 Abs. 5 PSG bediirfen Rechtsgeschafte des Stiftungsvorstandes mit der
Privatstiftung zudem einer Zustimmung durch den Aufsichtsrat bzw. sofern ein solcher nicht
besteht einer Genehmigung aller Gbrigen Vorstande und des Firmenbuchgerichtes.

In der Literatur (Marschner, Optimierung der Familienstiftung?, Seite 44ff, Rz. 112 mwN) wird
dazu die Ansicht vertreten, dass — ausgehend vom Zweck dieser Regelung , die Gefahr der
Schmdilerung des Stiftungsvermdgens durch kollusiv handelnde Vorstandsmitglieder zu
verhindern“ - ein Rechtsgeschaft der Privatstiftung mit ihrer Tochtergesellschaft dann
genehmigungspflichtig sein soll, wenn der Stiftungsvorstand auch im Leitungsorgan der
Tochtergesellschaft vertreten ist. Danach ist offensichtlich (nur) von Relevanz, ob ein und
dieselbe Person als gleichzeitiges Mitglied im Vertretungs/Geschéaftsfuhrungsorgan der
Stiftung und der (in das jeweilige Rechtsgeschift eingebundenen) Tochtergesellschaft
abstrakt als Vertreter fiir Vertragsabschliisse in Betracht kommt und nicht ob diese auch
tatsachlich als Vertragsunterzeichner aufscheint. Solche Rechtsgeschafte sind gegebenenfalls

nichtig.

Nachdem keine verbindlichen Vorgaben zu den Investitionskosten und
Vermietungsbedingungen festgelegt wurden und der Gesamtvorstand die
Investitionsgebarung dem Stiftungsvorstandsvorsitzenden lGbertragen hat, ist einer
Nutzungsvereinbarung zwischen Stiftung und Tochtergesellschaft, in der der Stifter
Vorsitzende des Stiftungsvorstandes und gleichzeitig Alleingeschéaftsfiihrer der mietenden
Tochtergesellschaft ist (und damit auch Gber Nutzung der Rdume alleine bestimmt), ein
Risiko, das Stiftungsvermogen zu schmalern, immanent. Nach Sinn und Zweck von

§ 17 Abs. 5 PSG erscheint dem Gericht bei der gegebenen Lage neben der Genehmigung des
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Mietvertrages durch die beiden librigen Vorstandsmitglieder (die mit Unterzeichnung des
schriftlichen Vertrages erfolgt ist) die Einholung einer firmenbuchrechtlichen Genehmigung
zum Mietvertrag geboten.

Aufgrund der dargelegten Umstande gelangt das Gericht zusammenfassend zur Ansicht, dass
die vertragliche Gestaltung mit Nutzungsiiberlassung der Blrordume an die
Tochtergesellschaft zum Zweck einer ausschlieflich betrieblich veranlassten Nutzung fir
Geschaftsfihrungsagenden der U. nicht die tatsachlichen Nutzungsverhaltnisse wider
spiegelt, sondern die Gestaltung Ausfluss der Nahebeziehung zwischen der Stiftung und den
fur die U. allein handlungsbefugten Geschaftsfihrer und Gesellschafter ist.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse war die Investitionsentscheidung bzw. die Investition
nicht davon getragen, dass die im DG befindlichen Rdume (inklusive Kellerraum) einer
eigenstandigen langfristigen Bliroraumvermietung dienen sollten, sondern dass diese als
hdusliche Arbeits- und Gesellschaftsraume — gemeinsam mit dem Gbrigen Objekt
(Wohnbereich/Garten/AuRenanlagen) - mit Unentgeltlichkeitsabsicht dem Stifter von der
Stiftung zur Verfligung gestellt werden.

Ad) Errichtung nach den Anspriichen des Stifters/ Zweck der Investition zur langfristigen
Vermietung als Managerwohnimmobilie

Der Gesamtstiftungsvorstand hat das Projekt von Beginn an unter die Projektverantwortung
von W. N. delegiert (siehe dazu Umlaufbeschluss aus dem Jahr 2006). Darin hat der
Gesamtvorstand zwar Architekten und das Baumanagement beauftragt, Uber zeitlich
nachgelagerte kollektiv vom Gesamtvorstand getroffene Entscheidungen (zum
Architektenentwurf, im Baugenehmigungsverfahren und in der Bauphase) liegen keine
Nachweise vor. Gegenliber der Baubehérde trat fiir die Stiftung nur W. N. auf. In dem der
Erststifter nach eigenen Angaben die Letztentscheidungen zu den Vorschlagen der
Architekten und der fir Ausschreibungen zustiandigen Managementgesellschaft traf, ergibt
sich daraus zwangslaufig, dass damit auch seine personlichen Vorstellungen/Wiinsche in die
Planung und Errichtung eingeflossen sind und umgesetzt wurden.

Der Darstellung, die Immobilie sei nicht auf die individuellen Bediirfnisse des Erststifters (und
Erstbenutzers), sondern auf die Standards einer hochwertigen Managerwohnung
zugeschnitten, wird entgegen gehalten, dass dieses Motiv erstmals im Verfahren vor dem BFG
zur Sprache gebracht wurde und keine liberzeugenden Nachweise dariber vorliegen, dass
diese Absicht tatsachlich bereits im Zeitpunkt der Investitionsentscheidung bestanden haben
soll. So lassen sich mangels Dokumentationen Uber Sitzungen des Stiftungsvorstandes keine
Anhaltspunkte tber allfllige dazu in den Jahren 2007/2008 angestellte Uberlegungen (sei es
durch Marktrecherchen liber den Bedarf von GroBkonzernen, zu den konkreten Erwartungen
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beziiglich Ausstattungsanforderungen und insbesondere zu den dazu erzielbaren Mieten)

gewinnen.

Im Lagebericht des Jahres 2007 wird die Errichtung eines "Eigenheimes mit Biiro", im
Lagebericht des Jahres 2008 und 2009 die Errichtung eines "Wohnhauses mit Biro" und

ab dem Jahr 2010 die Errichtung des Gebaudes 1 angegeben. Die Lageberichte enthalten zur
Verwendungsabsicht keine Hinweise.

Die Verwendung der Begriffe Eigenheim und Wohnhaus in den Lageberichten 2007 bis 2009
in Verbindung mit der Erstkalkulation aus dem Jahr 2008 (mit den beiden Gesellschaften als
Mieter) lasst die Schlussfolgerung zu, dass Motiv flr die Investitionsentscheidung die
Schaffung einer Wohnimmobilie fur den Stifter war und eine Nutzung des Gesamtobjektes
durch den Stifter Gber Vertrage mit den beiden Gesellschaften erfolgen sollte. Eine
anderweitige Verwendung kam nach eigenen Angaben nicht in Betracht (Schreiben vom

22. Janner 2016, wonach eine behauptete Anfrage eines Konzerns vor Fertigstellung auch
nicht ndher gepriift wurde).

Dass im Zeitpunkt der Investitionsentscheidung und der Errichtung beabsichtigt war, das
Objekt langfristig als Mietobjekt fiir von GroRkonzernen nachgefragten Managerwohnungen
zu verwenden ist nicht erwiesen und lasst sich nach Ansicht des Gerichtes auch nicht damit in
Einklang bringen, dass zum Fertigstellungszeitpunkt Ende Mai 2011 in einer Anfrage an die
Abgabenbehdrde zwecks Wahrung des Vorsteuerabzuges als Alternative zur (beabsichtigten)
Vermietung an die beiden Tochtergesellschaften ein Verkauf des Objektes in Erwagung
gezogen wurde.

Ad) Baukostenerhohung durch baubehordliche MaBnahmen

Das Vorbringen der Bf., dass ,,ungeplante Mehrkosten iHv 1,0 Mio € (Erhéhung von 1,44 Mio €
auf 2,42 Mio €) ausschliefSlich wegen Auflagen der Baubehérde (Gebdudeabsenkung)
entstanden seien und damit nur Nachteile damit fiir den Mieter verbunden gewesen seien
(schlechtere Aussicht, héherer Bauaufwand-Statik, Feuchtigkeit, Hangsicherung, kein
zusdtzlicher Wohnraum)“ sieht das Gericht aus folgenden Griinden als nicht erwiesen an:

Im Verfahren vor der Verwaltungsbehorde wurde nach den Angaben im Bericht der
AuBenpriifung im Jahr 2011 von der steuerlichen Vertretung angegeben, dass Mehrkosten iHv
€ 370.000,00 wegen behordlicher Auflagen entstanden sind. In der Beschwerdeschrift vom
12. Dezember 2011 wird ohne Hinweis auf Kostenerhéhungen iZm Auflagen dargestellt, dass
nach Abschluss der Errichtung die Investitionskosten EUR 1.850.000,00

(229/290 Wohnbereich, 61/290 Biirobereich) betragen wiirden, in Folgebeschwerden (bis Mai
2015) wird auf die Erstberufung vom Dezember 2011 verwiesen.
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Aus der Investitionskostenentwicklung geht hervor, dass zum 31. 12. 2010 in den Biichern
Investitionskosten von € 1.646.656,78 (Anlagen in Bau) aktiviert waren. Im Jahr 2011 sind in
den Biichern (Anlagenkonten) neben abgerechneten Leistungen fir Baumeisterarbeiten,
Installationen, Sonnenschutz, Natursteinarbeiten, Architektenleistungen, Pflanzenlieferungen,
etc. mit Buchungsdatum 31. 12. 2011 Abgrenzungen fiir 2012 abgerechnete, jedoch bereits
erbrachte Leistungen in Hohe von 560.000,00 € (davon fiir Ausstattungen € 275.000,00, Pool
€ 55.000,00, Glas- und AuRenfassaden € 66.000,00, Baumeisterarbeiten € 50.000,00,
Erdarbeiten € 38.000,00) bericksichtigt.

Nachdem das Gericht - nach Einsichtnahme in die mit den Steuererklarungen Gbermittelten
Jahresabschlussberichte - die Parteien damit konfrontiert, dass laut den Anlagespiegeln die
Investitionskosten fiir das Gebaude und Ausstattungen mit rund 2,6 Mio € (inklusive
Ausstattungen) deutlich héher ausgewiesen seien, wird in der Vorhaltsbeantwortung vom

2. Oktober 2015 der Kostenanstieg damit gerechtfertigt, dass es ,,aufgrund der Einwendungen
des Gestaltungsbeirates zu Bauverzégerungen gekommen sei und durch die vorgegebene
Gebdudeabsenkung die Stiitzmauer héher als urspriinglich geplant errichtet werden musste,
sodass die Kosten fiir die Stiitzmauer aufgrund vermehrter Erdbewegungen und Sprengungen
deutlich héher als urspriinglich angenommen wurden”.,

Die Auflagen des Gestaltungsbeirates liber die Gebaudeabsenkung waren Ende 2007 bekannt
und in den Planen/Baubeschreibungen zum Bauantrag vom April 2008 beriicksichtigt. In der
Mietenkalkulation aus Juli 2008 (der laut eigenen Angaben eine Kostenschatzung von

1,1 Mio € zu Grunde lag) wird ausdricklich darauf hingewiesen, dass die Vorgaben des
Gestaltungsbeirates beriicksichtigt sind und sich nur mehr geringfiigige Anderungen ergeben
kénnen. Damit missten auch in die Kostenplanung aus August 2008 die Vorgaben Uber die
Gebdudeabsenkung und die mit der Tieferlegung des Fundamentes verbundenen
umfangreicheren Erdbewegungen, Materialentsorgungen, Untergrundsicherungen und
Stitzsicherungen Eingang mit Schatzungen Eingang gefunden haben.

Dass das Ausmal? derartiger Kosten im Vorhinein nicht exakt abschatzbar und sich erst in der
Umsetzungsphase unerwartete MaRnahmen ergeben kénnen, wird nicht in Abrede gestellt.

Von der Bauchronologie her mussten die Stitzsicherungs-, Erdbewegungs- und zusatzlichen
Fundamentsicherungsarbeiten bereits weitestgehend in der Rohbauphase entstanden sein
und deren zusatzliches AusmalR spatestens in der Fertigstellungsphase im Jahr 2011 zu Tage
getreten sein.

Abweichend zu den im Jahr 2011 getéatigten Angaben wahrend der AulRenprifung (wo die
Mehrkosten aus behordlichen Auflagen mit € 370.000,00 beziffert wurden) wird mit einer
nachtraglich erst im gerichtlichen Verfahren vorgelegten Gegenliberstellung, in der
lieferantenbezogen die Plankosten mit den tatsachlich abgerechneten Kosten
gegenibergestellt sind, vorgebracht, dass die sich ergebenden Differenzen in Héhe von
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anndhernd 1 Mio € durch behérdliche Auflagen entstanden seien. Mit den in der Aufstellung
angefiihrten unspezifischen Angaben wie ,,Gestaltungsbeirat, Glasgarage, Geléndednderung,
Stiitzsicherung etc. lasst sich jedoch kein konkreter Bezug der erhéht abgerechneten
Leistungen und zu behordlichen Auflagen herstellen.

Wie in den Sachverhaltsdarstellungen ausgefiihrt, wurden nachtraglich (nach der
Kostenkalkulation im August 2008) auch Anderungen und Ergidnzungen wie Solarpaneele,
Verbreiterungen von Stiegenabgangen und der Loggia, die Errichtung einer zusatzlichen
Abstellnische, eines AuRRensitzbereiches in Beton, einer Milltonnenbox, einem zusatzlichen
unterirdischem Raum und einem weiteren Toreingang beantragt, denen keine behoérdlichen
Vorgaben, sondern Antrage des Bauherrn zu Grunde liegen und die nach Ansicht des
Gerichtes unzweifelhaft als Verbesserungsmalnahmen mit einer entsprechenden
Nutzwertsteigerung einzuordnen sind. Zudem enthalt die Mehrkostenaufstellung Positionen
wie Ofen, Holzbdden, Innenarchitektenkosten, Glasgarage, die sich nicht mit einer
Gebaudeabsenkung und StitzsicherungsmaRBnahmen in Einklang bringen lassen.

Wenn in der mindlichen Verhandlung angegeben wird, dass von der Baubehdrde nicht alle
Vorgaben schriftlich erfolgt seien, sondern diese auch miindlich erteilt wurden, ist dem
Gericht nicht verstandlich, dass bei der gegebenen baurechtlichen Sensibilitat des Objektes
aus Grinden der Absicherung keine schriftliche Bestatigung der mindlichen Vorgaben
angefordert wurde.

Nach eigenen Angaben wurde im Jahr 2010 fiir Ausschreibungen und die Rechnungsprifung
eine Gesellschaft betraut, deren Ansprechpartner W. N. war. Vertragsgegenstand war die
Bewertung der Angebote, Preisvergleiche, die Aufstellung eines Zeit- und Zahlungsplanes, die
Feststellung der anweisbaren Teil- und Schlussrechnungen und eine Kostenfeststellung. Uber
den Baufortschritt (und die aufgetretenen Probleme) wurde laufend Bericht erstattet (wie aus
dem Ubermittelten Baubericht aus Juli 2010 hervorgeht — Anhang Frage 5 zur
Vorhaltsbeantwortung). Nach Ansicht des Gerichtes musste mit der vertraglich festgelegten
Rechnungskontrolle und Kostenfeststellung das AusmalR der Zusatzkosten fiir
Stitzsicherungen und Erdbewegungen schon viel friiher bekannt gewesen sein, zumal der
Auftraggeber (W. N. als Ansprechpartner) als Zahlungsverantwortlicher auch rechtzeitig
Vorsorge fiir die Finanzierung zu treffen hatte.

Abgesehen davon, dass dem Gericht nicht nachvollziehbar ist, weshalb ein derart hoher
Anstieg des prognostizierten Investitionsvolumens (von 1,44 Mio € auf 2,45 Mio € ohne
Einrichtung bzw. 2,67 Mio € mit Einrichtung) nicht bereits im Jahr der Fertigstellung einer
eingehenden Ursachenanalyse durch den Stiftungsvorstand unterzogen und das behauptete
Mehrerfordernis in Sitzungsprotokollen dokumentiert wurde, hatte dies bei der angefiihrten
GroRenordnung spatestens im Zeitpunkt der Erstellung des Jahresabschlusses 2011 auch als
bedeutendes Ereignis mit Auswirkungen auf die Vermoégens- und kiinftige Ertragslage Eingang
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in den Lagebericht finden missen. Dies erst Recht, wenn wie behauptet mit den
unerwarteten Kostensteigerungen kein entsprechender Nutzwert verbunden und keine
(vollstandige) Verrechnungsmoglichkeit an die Mieter verbunden gewesen sein soll. Der
Lagebericht enthalt weder zu Baukostenerhéhungen aus behoérdlichen Auflagen noch zur
nicht moglichen Weiterverrechnung an die Mieter Ausfihrungen.

In einer nachtraglich vorgelegten (alternativen) Renditeberechnung wird ein nicht an die
Mieter Uberrechenbarer Mehrkostenbetrag in Hohe von € 570.000,00 in Ansatz gebracht,
dazu aber nicht erldutert, um welche Mehrkosten es sich dabei konkret handeln soll.

Das Vorbringen, dass die die Mehrkosten verursachenden Auflagen nur mit Nachteilen fiir
den Nutzer (schlechtere Aussicht, Feuchtigkeit, Statik, kein zusatzlicher Raum) verbunden
gewesen seien, lasst sich nach Ansicht des Gerichtes auch nicht mit dem Bewertungsansatz
fir das Objekt in der Unternehmensbilanz in Einklang bringen. Bei der behaupteten
beabsichtigten langfristigen Nutzung als Ertragswertobjekt hatte eine unzureichende
Mietenverrechnung zur Folge, dass der dem Objekt beizulegende (Ertrags)Wert nicht in den
angefallenen Herstellungskosten Deckung findet. Ein Abwertungserfordernis wurde laut den
vorgelegten Jahresabschliissen offensichtlich aber weder vom Stiftungsvorstand noch vom
Stiftungsprifer gesehen.

Nachdem die Jahresabschllisse mit dem uneingeschrankten Bestatigungsvermerk versehen
sind indiziert dies, dass den in der Unternehmensbilanz ausgewiesenen Investitionskosten
auch ein entsprechender Wert beizumessen ist.

Das Gericht stellt nicht in Abrede, dass im Zuge der Bautatigkeit nicht planbare Kosten fiir
StitzsicherungsmaBnahmen und Erdbewegungsarbeiten zu Tage getreten sein werden.

Feststeht aber auch, dass nachtraglich Erganzungen und VerbesserungsmalRnahmen ohne
behordlichen Auftrag beantragt und durchgefiihrt wurden. Nach allgemeiner Erfahrung sind
im privaten Wohnbau je nach Zeitspanne zwischen Planung und Ausfiihrung Zusatzkosten in
der GroRenordnung bis zu 20 % nicht ungewdhnlich, da sich zwischen Planungsphase und
Errichtungsphase nicht nur Verteuerungen beim Material und den Arbeitsleistungen ergeben,
sondern Bauherrn auch Zusatzkosten fir zwischenzeitig eingetretene technische Neuerungen,
Materialverbesserungen und gednderte modische Trends in Kauf nehmen.

Dass die zwischen den im Jahr 2008 prognostizierten und vorwiegend in den Jahren 2010 und
2011 eingetretenen Erhéhungen im Ausmalfd von rund 1 Mio € nur auf nachtraglich zu Tage
getretene Unwagbarkeiten aufgrund der vom Gestaltungsbeirat angeordneten
Gebdudeabsenkung entstanden seien, erscheint dem Gericht nicht glaubwiirdig.

Fiir das Gericht steht vielmehr fest, dass Kostenerhohungen nicht nur auf die im Zuge der
Bauphase zu Tage getretene Erd- bzw. StlitzsicherungsmalRnahmen, sondern auch auf
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nachtraglich beantragte Erganzungen/Verbesserungen (wie Betonsitzgelegenheiten, Stiegen-
und Loggiaverbreiterungen, zusitzliche Abstellnischen, Materialinderungen, Ofen,
Solarpaneele) und auch auf Zusatzkosten infolge technischer und materialmaRiger
Verbesserungen sowie allgemeinen Teuerungen zuriickzufihren sind.

Eine hohere Beweiskraft wird nach der Rechtsprechung friiher getatigten Aussagen
beizumessen sein, weshalb dem Gericht die von der steuerlichen Vertretung gegeniber der
AulRRenprifung Ende 2011 bekannt gegebene (und von der Amtspartei nicht bestrittene)
GroRenordnung in Hohe von € 370.000,00 fiir Zusatzaufwendungen iZm der
Gebdudeabsenkung glaubwirdiger erscheint.

Wenn - wie die Bf. in der mindlichen Verhandlung darlegt - Anordnungen der Baubehorde
wahrend der Bauphase blofR miindlich erfolgt sein sollen, wird eine Beweisfiihrung dartber, in
welchem Ausmal die Mehrkosten tatsachlich auf behoérdlichen Anordnungen beruhen, schon
wegen mangelnder Beweise dariiber ob, wann und welche Auflagen zu den in der Aufstellung
aufgelisteten Rechnungspositionen (Beilage 3) erteilt wurden, nicht moéglich sein. Nachdem
der H6he der mit der Gebaudeabsenkung verbundenen Mehraufwendungen nach Ansicht des
Gerichtes nicht die entscheidungsausschlaggebende Bedeutung zukommt, hat das Gericht
erganzende Beweisaufnahmen dazu als nicht erforderlich angesehen. Ein den Vorgaben der
BAO ausreichend konkretisierter Beweisantrag (mit genauer Darlegung der Beweismittel)
wurde nicht vorgebracht.

Zu den entscheidungserheblichen, im Wege der Beweiswiirdigung zu treffenden
Feststellungen, ob bei der Investitionsentscheidung, Investitionsgebarung und der
Nutzungsiiberlassung an die Gesellschaften bzw. den Stifter ein marktkonformes Verhalten
an den Tag gelegt wurde sowie zur Beweiswiirdigung der vorgelegten Renditeberechnungen
und Prognoserechnung wird auf die ausfiihrlichen Darstellungen unter Punkt E verwiesen.

D. Rechtliche Grundlagen:

Im Sinne des § 323 Abs.38 BAO idgF sind durch das Bundesfinanzgericht (BFG) die am
31. Dezember 2013 beim Unabhangigen Finanzsenat (UFS) als Abgabenbehdérde zweiter
Instanz anhangigen Berufungen als Beschwerden iSd Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.

Gegenstandlich wird Gber die nunmehr als Beschwerden geltenden Berufungen, die bis
31. 12 2013 dem UFS vorgelegt wurden und tber die im Jahr 2014 und 2015 vorgelegten
Beschwerden entschieden.

Nach § 253 BAO gilt eine Bescheidbeschwerde, wenn ein Bescheid an die Stelle eines mit
Bescheidbeschwerde angefochtenen Bescheides tritt, auch als gegen den spateren Bescheid
gerichtet. Dies gilt auch dann, wenn der friihere Bescheid einen kiirzeren Zeitraum als der ihn
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ersetzende Bescheid umfasst. Mit Ergehen eines Umsatzsteuerjahresbescheides scheiden
Festsetzungsbhescheide ex lege aus dem Rechtsbestand aus.

Nach der Judikatur (VWGH 26. 5. 2010, 2009/13/0186) gilt eine Beschwerde gegen einen
Umsatzsteuerfestsetzungsbescheid daher gegen den Umsatzsteuerjahresbescheid gerichtet.
Zusatzliche gegen den Umsatzsteuerjahresbescheid eingebrachte Beschwerdeschriftsatze
stellen Erganzungen zu den gegen den Festsetzungsbescheid eingebrachten Beschwerden
dar.

Die gegen die Umsatzsteuerfestsetzungsbescheide 1-9/2010, 10-12/2010, 1-3/2011, 4-6/2011
und 7-9/2011 eingebrachten Beschwerden gelten daher gemaR § 253 BAO mit Erlassung der
Umsatzsteuerjahresbescheide fir das Jahr 2010 und 2011 als gegen diese Jahresbescheide
gerichtet.

In diesem Zusammenhang wird erganzend angemerkt, dass nach der Judikatur (VWGH
22.10.2015, Ro 2015/15/0035) das Finanzamt einen Umsatzsteuerjahresbescheid auch dann
erlassen kann, wenn dem Bundesfinanzgericht eine Beschwerde gegen einen
Umsatzsteuerfestsetzungsbescheid vorgelegt wurde und noch unerledigt ist.

Streitfrage im gegenstandlichen Fall ist, ob die Errichtung und — iber die Tochter- und
Enkelgesellschaft - mittelbare Uberlassung einer hochwertigen Immobilie durch eine Stiftung
an deren Stifter

a) umsatzsteuerlich als unternehmerische Tatigkeit zu qualifizieren ist und damit in den
Streitjahren 2008 bis 2013 ein Vorsteuerabzug aus den Errichtungs- und den laufenden mit
der Vermietung verbundenen Kosten zusteht bzw. die vereinbarten Entgelte der
Umsatzsteuer unterliegen und

b) die daraus in den Streitjahren 2008 bis 2013 erklarten Einklinfte aus Vermietung und
Verpachtung korperschaftsteuerlich eine bei der Festsetzung des Einkommens zu
berlicksichtigende Einkunftsquelle darstellen.

D. 1. Umsatzsteuer:

Nach § 1 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 unterliegen der Umsatzsteuer Umsatze aus Lieferungen und
Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens
ausfiihrt.

§ 12 UStG 1994 in der fur die Streitzeitraume geltenden Fassung lautet auszugsweise:
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»§ 12. (1) Der Unternehmer kann die folgenden Vorsteuerbetréige abziehen:

1. Die von anderen Unternehmern in einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene
Steuer fiir Lieferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland fiir sein Unternehmen
ausgefiihrt worden sind.

(2) 1. a) - Lieferungen und sonstige Leistungen sowie die Einfuhr von Gegenstdnden gelten als
flir das Unternehmen ausgefiihrt, wenn sie flir Zwecke des Unternehmens erfolgen und wenn
sie zu mindestens 10% unternehmerischen Zwecken dienen.

(2) 2. Nicht als fiir das Unternehmen ausgefiihrt gelten Lieferungen, sonstige Leistungen oder
Einfuhren,

a) deren Entgelte liberwiegend keine abzugsféihigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 oder der §§ 8 Abs. 2 und 12 Abs. 17 1
bis 5 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988 sind,

§ 2 Abs. 1 UStG 1994 lautet: ,Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tdtigkeit
selbstdndig ausiibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche
Tdtigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tétigkeit zur
Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine
Personenvereinigung nur gegeniiber ihren Mitgliedern tétig wird."

Nach Art. 9 Abs. 1 Unterabsatze 1 und 2 der mit 1. Janner 2007 in Kraft getretenen Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (im Folgenden MwStSystRL) gilt als Steuerpflichtiger, wer die
wirtschaftliche Tatigkeit eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden selbstdandig und
unabhangig von ihrem Ort ausiibt, gleichgliltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis.

Art. 9 Abs. 1 Unterabs. 2 Satz 2 MwStSyst-RL legt fest, dass insbesondere die Nutzung von
korperlichen oder nicht kérperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen Einnahmenerzielung als
wirtschaftliche Tatigkeiten gelten und diese nicht mit Gewinnerzielungsabsicht ausgefihrt
werden missen.

Durch die Bezugnahme auf wirtschaftliche Tatigkeiten wird im Ergebnis auf nachhaltige,
einnahmenorientierte Aktivitaten abgestellt (vgl. Ruppe/Achatz, UStG*, § 2 Tz. 8).
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Unter wirtschaftliche Tatigkeiten fallen Vorgange ohne Riicksicht auf die Rechtsform, die
darauf abzielen nachhaltig Einnahmen aus einem Gegenstand zu erwirtschaften (EuGH
26.6.2007, T Mobile, C-284/04), auch Dauerschuldverhaltnisse auf Grund derer die
Uberlassung von Gegenstdnden zur Nutzung nicht kurzfristig oder gelegentlich, sondern von
einer gewissen Dauer zu erfolgen hat (wie Miet-, Pacht-, Lizenzvertrdge u.a).

Privatstiftungen iSd PSG kdnnen als eigentiimerlose Vermégensmassen keinen privaten
Bereich wie eine natiirliche Person, sondern nur einen unternehmerischen und
nichtunternehmerischen Bereich haben (EuGH 6. 11. 2008, C-291/07, Kollektivavtalsstiftelsen
TRR Trygghetsradet).

Eine Privatstiftung tatigt ihre Rechtsgeschafte iber den Stiftungsvorstand, der als
handlungsbefugtes Organ eigenverantwortlich auftritt und dabei an den in den
Stiftungsurkunden normierten Willen der oder des Stifter(s) gebunden ist. Auch wenn fiir
Vertragsbeziehungen wie die Uberlassung von Wohnimmobilien durch eine Stiftung an deren
Stifter/Beglinstigte grundsatzlich das Trennungsprinzip gilt und daraus resultierende
Aufwendungen der Stiftung nicht von vornherein unter die privaten Aufwendungen der
Lebensfliihrung subsumiert werden kdnnen, ist der wahre Charakter solcher vertraglichen
Vereinbarungen zu erforschen.

Keine Tatigkeit mit Einnahmenerzielungsabsicht iSd der unionsrechtlichen Grundlagen und
deren Umsetzung in § 2 Abs. 1 UStG 1994 wird ausgelibt, wenn geschaftliche Aktivitaten nur
dem Ziel dienen, im eigenen Bereich Ausgaben zu sparen, oder es Dritten ermdglichen sollen,
Ausgaben zu sparen, oder wenn MaRBnahmen ohne wirtschaftliches Kalkil bzw. ohne
eigenwirtschaftliches Interesse entfaltet werden. Dieser Fall tritt ein, wenn das Verhalten des
Bestandgebers von einer Absicht der Unentgeltlichkeit, der Gefalligkeit oder des
gesellschaftsrechtlich bedingten Zusammenwirkens bestimmt wird (Ruppe/Achatz

UStG 4 § 2 Tz. 55ff).

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255,
ausgesprochen, dass die Vermietung einer Immobilie zu Wohnzwecken als fortlaufende
Dienstleistung auch bei einer Privatstiftung als unternehmerische Tatigkeit im Sinne des

§ 2 Abs. 1 UStG 1994 bzw. als wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der Art. 4 Abs. 1 und 2 der
Richtlinie 77/388/EWG = Sechste Richtlinie (nunmehr: Art 9 Abs. 1 Unterabsatze 1 und 2 der
MwStSyst-RL) in Betracht kommt. Es fehle allerdings dann an einer wirtschaftlichen Tatigkeit,
wenn die Uberlassung der Nutzung eines Wohnhauses an den Stifter nicht deshalb erfolge,
um Einnahmen zu erzielen, sondern um ihm aus der Stiftung einen Vorteil zuzuwenden. Die
Beurteilung sei dabei an Hand eines Vergleiches zwischen den Umstdanden vorzunehmen,
unter denen das Wohngebaude dem Stifter iberlassen werde, und den Umstanden, unter
denen die entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit gewdhnlich ausgelibt werde.

136 von 182



Seite 137 von 182

Anhaltspunkte fir die erforderliche Abgrenzung zwischen Tatigkeiten, die letztlich nur der
Erfillung des Stiftungszweckes dienen, und solchen, die (iber die bloRe Erflllung des
Stiftungszweckes hinaus als wirtschaftliche Tatigkeiten einzustufen sind, finden sich im Urteil
des EuGH vom 26. September 1996, C-230/94, Enkler, in den Rn 24ff, insbesondere Rn 28:

"24 Wer einen Vorsteuerabzug vornehmen mdchte, muss nachweisen, dass er die
Voraussetzungen hierfiir und insbesondere die Kriterien fiir die Einstufung als Steuerpflichtiger
erfiillt. Artikel 4 der Sechsten Richtlinie hindert die Finanzverwaltung daher nicht daran,
objektive Belege fiir die gedufSerte Absicht zu verlangen (vgl. Urteil Rompelman, a. a. O.,
Randnr. 24). Ein behérdliches oder gerichtliches Organ, das zu diesem Problem Stellung zu
nehmen hat, muss folglich unter Beriicksichtigung aller Gegebenheiten, die fiir einen Einzelfall
charakteristisch sind, ermitteln, ob die fragliche Tdtigkeit - 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
Finanzbehérden zu priifen haben, ob ein Steuerpflichtiger Gegenstéinde fiir Zwecke seiner
wirtschaftlichen Tditigkeiten erwirbt, die Art des betreffenden Gegenstands gehért.

27 Dieses Kriterium erméglicht auch die Feststellung, ob ein einzelner einen Gegenstand so
verwendet hat, dass seine Tdtigkeit als wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne der Sechsten
Richtlinie anzusehen ist. Wird ein Gegenstand (iblicherweise ausschliefdlich wirtschaftlich
genutzt, so ist dies im Allgemeinen ein ausreichendes Indiz dafiir, dass sein Eigentiimer ihn fiir
Zwecke wirtschaftlicher Téitigkeiten 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 Umsténde seiner Nutzung zu priifen, um
festzustellen, ob er tatséichlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird.

28 Im letztgenannten Fall kann der Vergleich zwischen den Umsténden, unter denen der
Betreffende den Gegenstand tatsdichlich nutzt, und den Umstéinden, unter denen die
entsprechende wirtschaftliche Téitigkeit gewdhnlich ausgelibt wird, eine der Methoden
darstellen, mit denen gepriift werden kann, ob die betreffende Tdtigkeit zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen ausgelibt wird.

29 Auch wenn allein anhand von Kriterien, die sich auf das Ergebnis der betreffenden Tiitigkeit
beziehen, nicht ermittelt werden kann, ob die Tdtigkeit zur nachhaltigen Erzielung von
Einnahmen ausgelibt wird, sind ferner die tatséichliche Dauer der Vermietung des
Gegenstands, die Zahl der Kunden und die Hbhe der Einnahmen Gesichtspunkte, die zur
Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzelfalls gehéren und daher neben anderen
Gesichtspunkten bei dieser Priifung beriicksichtigt werden kénnen."
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Wie der Rn 29 des EuGH Urteils C 230/94, Enkler - auf das der VWGH im Erkenntnis vom
7.7.2011, 2007/15/0255 Bezug genommen hat - zu entnehmen ist, hat die Beurteilung, ob
die Tatigkeit zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgelibt wird, nicht ausschlieBlich
anhand von Ergebniskriterien, sondern unter Berilcksichtigung aller Aspekte die fiir den
Einzelfall charakteristisch sind, zu erfolgen. Der EuGH stellt somit nicht (bloR) auf das
Vorliegen einer Verbundenheit von Personen ab, sondern legt als objektive Kriterien den
Fremdvergleich hinsichtlich der Art der Bewirtschaftung fest (Piihringer, Vereinbarungen
zwischen verbundenen Personen - Grenzen der Anerkennung, in Achatz/Tumpel Missbrauch
im Umsatzsteuerrecht, 2008, 126).

Voraussetzung fir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit ist somit, dass bei der
Anschaffung und Errichtung und anschliefender Nutzungsiiberlassung ein marktkonformes
Verhalten an den Tag gelegt wird. Dies bedeutet, dass neben einem angemessenen
Nutzungsentgelt nicht nur fremdubliche Vertrage beziglich Form und Inhalt, Dauer,
Sicherheiten vorliegen miissen, sondern auch das tatsachliche Verhalten in der
Investitionsphase und der Nutzungsiberlassung auf Marktkonformitat zu untersuchen ist.

Im Erkenntnis vom 7. Juli 2011, 2007/15/0255 hat der VWGH die Ansicht des UFS bestatigt,
dass die Stiftung mit der Nutzungsiberlassung einer gehobenen Immobilie an einen der
Stifter nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse kein marktkonformes Verhalten an den Tag
gelegt habe, weil der vereinbarte Mietzins nicht einer fremdiiblichen Rendite entspricht, der
Stifter bereits vor Abschluss eines Mietvertrages den Wohnsitz im neu errichteten Gebaude
begriindet hat, die im Nachhinein getroffene (miindliche) Mietvereinbarung in mehreren
Punkten nicht gdngigen Vertragsusancen entspricht (ua. Vereinbarungen fiir den Fall einer
vorzeitigen Vertragsbeendigung fehlen) und die tatsachliche Gestaltung teilweise von der
miundlichen Vereinbarung abweicht.

Ein zu niedriges Mietentgelt alleine bedeutet folglich noch nicht, dass damit insgesamt nach
dem Gesamtbild der Verhaltnisse ein nicht marktkonformes Verhalten bzw. keine
wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt. Auch wenn das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit
nicht ausschlielRlich auf die Angemessenheit des Mietentgeltes gestitzt werden darf, wird
diesem Aspekt bei der Gewichtung der Gesamtumstdnde neben andern Faktoren dennoch die
grofite Bedeutung beizumessen sein.

So erachtet Beiser (SWK, 31/2009, S. 903ff) fur die Beurteilung der Unternehmereigenschaft
das Vorhandensein einer marktkonformen Rendite als das entscheidungswesentliche
Kriterium und fiihrt dazu folgendes aus:

"Die Fiktion eines marktkonformen Leistungsaustauschs, somit die Fiktion eines fremdiiblichen
Leistungsentgelts, dient einer sachgerechten (Art. 7 B-VG) Abgabenbemessung im Sinne einer
wirtschaftlichen Betrachtung. Eine solche wirtschaftliche sachgerechte Betrachtung ist im
Sinne der Gleichbehandlung aller Abgabepflichtigen gerechtfertigt.... Das Kriterium der
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marktkonformen Vermietung trennt Einkunftserzielung und -verwendung ebenso systematisch
konsistent und sachgerecht wie die unternehmerische Einnahmenerzielung und den Konsum."
....."Vermieter streben nach marktkonformen Mieten. Eine marktkonforme Vermietung
beginnt mit einer marktkonformen Investition. Und ebenso gilt: Eine marktkonforme Rendite
aus der Vermietung sichert eine marktkonforme Investition. Jeder Vermieter akzeptiert
ausgefallene Sonderwiinsche seiner Mieter, soweit sie mit einer marktkonformen Rendite der
Investitionskosten entgolten werden."

Zur Angemessenheit des Mietengeltes hat der VWGH im Erkenntnis vom 7. 7. 2011,
2007/15/0255 - mit Verweis auf das Erkenntnis vom 23. 2. 2010, 2007/15/0003 - die von der
belangten Behorde vorgenommene Herleitung aus den Investitionskosten mit dem
sogenannten umgekehrten Ertragswertverfahren ,als eine mégliche Methode fiir die
Ermittlung jenes Nutzungsentgeltes, das unter einander fremd gegeniiberstehenden Personen
vereinbart worden wdre und ein Investor als Rendite aus der Investition der konkret
aufgewendeten Geldsumme erwartet” anerkannt. Keine Bedeutung misst das Hochstgericht
dem Umstand bei, ob die Investition in eine Immobilie die wirtschaftlich sinnvollere
MalBnahme im Vergleich zu einer anderweitigen Veranlagung (am Kapitalmarkt) darstellt.

Im Erkenntnis vom 25. April 2013, 2010/15/0139 hat der VWGH — ebenfalls mit Verweis auf
das Erkenntnis vom 23. 2. 2010, 2007/15/0003 - zum angemessenen Nutzungsentgelt eines
von einer GmbH vermieteten luxuriésen Einfamilienhauses neuerlich festgestellt:

,Es ist somit eine Renditeberechnung fiir einen Betrag in Héhe des Verkehrswertes der
Immobilie bzw. des Gesamtbetrages der Anschaffungs- und Herstellungskosten (samt
allfilliger Sanierungskosten) anzustellen, wobei von einem marktiiblich agierenden
Immobilieninvestor auszugehen ist.”

Nach der Literatur (Préll, OStZ 7/2010) hilt die Gestaltung eines Bestandsverhiltnisses den
Erfordernissen einer Fremdvergleichsprifung iSd der EuGH-Rechtsprechung nicht stand,
wenn "(1) das vereinbarte Nutzungsentgelt niedriger ist als die im gewdhnlich-redlichen
Geschdiftsverkehr fiir die Gebrauchstiberlassung vergleichbarer Grundstiicke erzielbare
Rendite und/oder wenn (2) die fiir die Wohnliegenschaft im 6rtlichen Marktgeschehen
duperstenfalls erzielbare Miete keine objekttypische Verzinsung des - in die betreffende
Wohnliegenschaft - investierten Kapitals sicherzustellen vermag. Dass eine "Mindermiete"
verlangt wird, obgleich (3) das errichtete Wohngebdude nach den héchst individuellen
Vorstellungen eines Gesellschafters oder einer gesellschafteréhnlichen Person ausgestaltet
wurde, deutet auf das Fehlen eigenwirtschaftlicher Interessen ebenso hin wie (4) der
Umstand, dass ein atypischerweise fiir "Vermietungszwecke" genutztes Sachobjekt auf dem
freien Markt gar nicht erst angeboten wurde. Nicht zuletzt spricht (5) auch das Ausmapf einer
Divergenz zwischen "vereinbartem Nutzungsentgelt” und "kalkulatorischer Kostenmiete"
gegen die Entfaltung marktkonformen Strebens. "
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Zur Ansicht der steuerlichen Vertretung, dass ein zu niedriges Entgelt alleine nach der EuGH-
Judikatur (EuGH 9. 6. 2011, C-285/10, Campsa Estaciones des Servicio) nicht zum
Vorsteuerausschluss fliihren kdnne, sondern zu niedrige Entgelte aufgrund der
Normalwertregelung des § 4 Abs. 9 UStG 1994 (ab 2016 auch fiir Grundstiicksvermietungen)
den Normalwerten anzupassen seien, wird festgehalten, dass es sich bei der
Normalwertregelung um eine Regelung zur Hohe des Entgeltes handelt.

Grundvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Normalwertregelung § 4 Abs. 9 UStG 1994 ist,
dass die dem zu niedrigen Entgelt zu Grunde liegende Leistungserbringung tGiberhaupt
Ausfluss einer unternehmerischen (wirtschaftlichen) Tatigkeit darstellt und die Lieferung oder
Leistung dem Grunde nach als entgeltlich erbracht zu qualifizieren ist (Schweisgut, Der
Normalwert im UStG, SWK 30/2015,1385; Mayr, Steuerreform 2015, Anderungen im UStG im
Uberblick, RdW 2015, 456). Die schwierige Unterscheidung zwischen entgeltlicher und
unentgeltlicher Leistung insbesondere bei besonders glinstigen Konditionen, 16sen
Ruppe/Achatz (Ruppe/Achatz, UStG 4, § 3 Rz 198) folgendermalen: , Nicht jede Gegenleistung
flihrt zur Entgeltlichkeit der Leistung; mafsgeblich ist vielmehr die Motivation des Leistenden.
Ist diese nicht auf Leistungsaustausch, sondern auf Zuwendung der Leistung aus
unternehmensfremden Griinden gerichtet, ist eine unentgeltliche Leistung anzunehmen, auch
wenn tatsdchlich eine Gegenleistung erbracht wird. Der Vorgang ist so zu betrachten, als wiire
die Leistung vorerst in die nichtunternehmerische Sphdre lberfiihrt und erst dann gegen einen
Freundschaftspreis weitergegeben worden(...)”

Entgelte aus Leistungsbeziehungen zwischen Parteien mit einem qualifizierten (personlichen
und gesellschaftsrechtlichen) Naheverhaltnis fallen somit dann nicht unter den
Anwendungsbereich der Normalwertregelung, wenn es sich um gesellschaftsrechtlich
motivierte Zuwendungen, somit Leistungen flir Zwecke aullerhalb des Unternehmens
handelt.

Dies deckt sich auch mit den Ausfihrungen von Gurtner/Pichler (Umsatzsteuerliche
Konsequenzen von verdeckten Ausschiittungen, in Leitner, Handbuch Verdeckte
Gewinnausschiittung, 2. Auflage S. 240). Danach liegt in jenen Féllen, in denen der
Leistungsbezug von vornherein zum Zweck der gesellschaftsrechtlich motivierten
Weiterleitung an den Gesellschafter erfolgt, kein unternehmerisches Vermogen vor und der
Vorsteuerausschluss ergibt sich schon aus § 12 Abs. 1Z. 1iVm § 12 Abs. 2 Z.1 lit a UStG 1994.
Entscheidend ist, dass die Leistungen von vornherein ausschliellich fiir Zwecke des
Gesellschafters und nicht fiir Zwecke des Unternehmens bezogen wurden, was der Fall sein
kann, wenn insgesamt ein Liquiditdtsvorteil fiir den Gesellschafter erzielt werden kann.
Mangels Zugehorigkeit und Zuordnungswahlrecht der bezogenen Leistungen zum
umsatzsteuerlichen Unternehmensvermogen stellt die anschlieBende Weiterleitung auch
keinen umsatzsteuerlichen Vorgang dar.
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Werden von einer Gesellschaft im eigenen Namen Leistungen angeschafft mit dem von
vornherein feststehenden ausschlielSlichen Zweck, diese Leistungen aus
gesellschaftsrechtlichen Griinden unmittelbar dem Gesellschafter weiterzugeben mangelt es
an dem geforderten objektivem Verhaltnis zu einem steuerbaren Umsatz, so dass auch nach
unionsrechtlichen Vorgaben kein Vorsteuerabzug fiir die Gesellschaft besteht
(Gurtner/Pichler, Handbuch Verdeckte Ausschiittung, S. 241).

Im Erkenntnis vom 19.3.2013, 2009/15/0215 stellt der VWGH zur Nutzungsiiberlassung einer
GmbH an deren Gesellschafter klar, dass die Versagung des Vorsteuerabzuges bei einem
durch eine GmbH an die Gesellschafter vermieteten Gebaude unter Anwendung des
Vorsteuerausschlusses gemald § 12 Abs. 2 Z.2 lit a UStG 1994 zur Voraussetzung hat, dass
ertragsteuerlich eine verdeckte Ausschittung vorliegt und diese Voraussetzung nach
ertragsteuerlichen Kriterien nachzuweisen ist. Wird der Vorsteuerausschluss aber auf das
Nichtvorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit gestitzt, hat eine differenzierte rechtliche
Wirdigung der kérperschaftsteuerlichen und umsatzsteuerlichen Folgen der
Nutzungsiberlassung zu erfolgen. Eine Beurteilung allein anhand der ertragsteuerlichen
Malstabe (Angehdrigenjudikatur) wird dazu als nicht ausreichend angesehen. Das
Hochstgericht verweist hinsichtlich der Priifung der wirtschaftlichen Tatigkeit auf die
Aussagen in der Judikatur vom VWGH 7.7.2011, 2007/15/0255 (, Erfolgt die Uberlassung der
Nutzung nicht deshalb, um Einnahmen zu erzielen, sondern um den Gesellschafter einen nicht
fremdiiblichen Vorteil zuzuwenden, so fehlt es bereits an einer wirtschaftlichen Tétigkeit und
besteht dementsprechend von Vornherein keine Vorsteuerabzugsberechtigung.”) und verlangt
dazu eine umfassende vergleichende Betrachtung jener Umstande unter denen eine Tatigkeit
Ublicherweise ausgelbt wird mit den im jeweils zu beurteilenden Einzelfall gegebenen
Gesamtumstanden.

Der VWGH hat mit Erkenntnis vom 1. 9. 2015 (Zl 2012/15/0105) zum Normenverstandnis von
Art. 4 Abs. 1 und 2 Sechste Richtlinie (= Art. 9 Abs. 1 Unterabséatze 1 und 2 MwstSystRL) und
deren Umsetzung in § 2 Abs. 1 UStG 1994 neuerlich ausgesprochen, dass diese auf eine
Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen abstellen und ausgefiihrt: , Erfolgt die Uberlassung der
Nutzung des Wohnhauses an den Gesellschafter und Geschdiftsfiihrer nicht deshalb, um eine
Gegenleistung zu erzielen, sondern nur, um dem Gesellschafter einen Vorteil zuzuwenden
(Ausschiittung aus einer Gesellschaft), so fehlt es insoweit an einer solchen wirtschaftlichen
Tdtigkeit (vgl. z.B. die Erkenntnisse vom 16. Mai 2007, 2005/14/0083, VwSlg 8229/F, vom

7. Juli 2011, 2007/15/0255, VwSlg 8654/F, vom 19. Oktober 2011, 2008/13/0046,

VwSlg 8671/F, und vom 19. Mdrz 2013, 2009/15/0215, ebenso Ruppe/Achatz, UStG4,

§ 12 Tz 174)....“Vor dem Hintergrund, dass die belangte Behérde zur Uberzeugung gelangte,
dass das in Rede stehende Fertigteilhaus causa societatis liberlassen wurde, weil die bis dahin
angemessene "Gesamtausstattung" des Gesellschaftergeschdiftsfiihrers durch den Vorteil aus
der unentgeltlichen Nutzung des Hauses liberschritten wurde, stehen die Vorsteuern im
Zusammenhang mit der Errichtung des Gebdudes und den laufenden Kosten von vornherein
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nicht zu. Anderes kénne nur gelten, wenn sich im fortgesetzten Verfahren erweisen sollte, dass
der Vorteil aus der Nutzung des Hauses - wie in der Gegenschrift der Mitbeteiligten
behauptet - zu keiner unangemessenen "Gesamtausstattung" gefiihrt hat.”

Das Hochstgericht zitiert sowohl § 12 Abs. 1Z.1iVm § 12 Abs. 2 Z.1 lit a UStG 1994 als auch
§ 12 Abs. 2 Z.2 lit a UStG 1994, geht aber konkret nicht darauf ein, auf welche der beiden
Bestimmungen sich der durch eine Uberschreitung der Gesamtausstattung ergebende
Vorsteuerausschluss letztlich griindet.

Mit der Aussage, wonach ein rein zur Vorteilszuwendung (,,causa societas”) Giberlassenes
Gebdude von vornherein zu einer Versagung der Vorsteuerabzugsmoglichkeit flihre, geht der
VWGH aber offensichtlich davon aus, dass nicht nur die laufende Uberlassung, sondern bereits
der Erwerb - unabhdngig davon ob es sich um ein luxuriéses Gebdaude handelt — als
gesellschaftsrechtlich veranlasst anzusehen ist (in diesem Sinne Tratlehner, Kein
Vorsteuerabzug bei rein gesellschaftsrechtlicher Uberlassung eines Gebdudes,

BFGjournal 2015,428).

Im Ergebnis bedeutet dies, dass selbst bei einer Zuordnung des Gebdaudes zum
Betriebsvermdgen die Uberlassung des Gebiudes umsatzsteuerlich eine nichtwirtschaftliche
Tatigkeit darstellen und damit verbunden keine Zuordnung des Gebaudes zum Unternehmen
zur Folge haben kann. Der Vorsteuerausschluss ergibt sich dabeiaus § 12 Abs. 1Z. 1iVm

§ 12 Abs. 2 Z.1 lit a UStG 1994.

Zusammenfassend bleibt daher festzuhalten, dass sowohl bei Uberlassung einer
reprasentativen, auf die individuellen Bediirfnisse des Nutzers zugeschnittenen Immobilie als
auch einer jederzeit einsetzbaren Durchschnittsimmobilie durch eine Kérperschaft (Stiftung)
an deren Gesellschafter (Stifter/Beglnstigten) oder diesen nahestehenden Personen kein
Vorsteuerabzug aus den Errichtungskosten und laufenden mit der Nutzungsiiberlassung
anfallenden Kosten zusteht (und die Entgelte nicht umsatzsteuerbar sind), wenn es sich dabei
um eine bloBe (mit Vorteilsabsicht verbundene) Gebrauchsiiberlassung und somit um eine
nichtwirtschaftliche Tatigkeit handelt (Vorsteuerausschluss nach § 12 Abs. 1Z. 1iVm

§ 12 Abs. 2 Z.1 lit a UStG 1994). Dies ist nach dem VwWGH 7. 7. 2011, 2007/15/0255 nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse mit den vom EuGH vorgegebenen Kriterien in der Rs. Enkler im
Wege einer vergleichenden Betrachtung zwischen den gegebenen Umstdanden und den fir die
Tatigkeit marktliblichen Usancen zu beurteilen und darf nicht ausschliefSlich darauf gestitzt
werden, dass das Mietentgelt niedriger ist als eine renditenorientierte Marktmiete.

Es kommt ein Vorsteuerausschluss aber auch dann in Betracht, wenn die
Nutzungsiberlassung und der Erwerbsvorgang auf eine Vorteilszuwendung an den
Gesellschafter/Stiftung abzielt und nach ertragsteuerlichen Kriterien als verdeckte
Ausschittung (bei Stiftungen eine verdeckte Zuwendung) im Sinne des § 8 Abs. 2 KStG
anzusehen ist (Vorsteuerausschluss nach § 12 Abs. 2 7.2 lit a UStG 1994). Das Vorliegen einer
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verdeckten Ausschiittung ist anhand eines Fremdvergleiches mit den von der Rechtsprechung
fur Leistungsbeziehungen zwischen nahen Angehdorigen entwickelten Kriterien zu messen
(VWGH 17.12. 1996, 95/14/0074). Eine Vereinbarung wird danach dann eine verdeckte
Ausschiittung darstellen, wenn diese nicht ausreichend nach aulRen zum Ausdruck kommt,
keinen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschliefenden Inhalt hat und zwischen
Fremden nicht unter gleichen Bedingungen abgeschlossen worden ware. Dabei wird der
Angemessenheit des Entgeltes entscheidende Bedeutung zukommen. Dies wird insbesondere
bei reprasentativen, speziell nach den Vorgaben/Bedrfnissen des nahestehenden Nutzers
errichteten Immobilien mit hohen Investitionskosten, fiir die sich am Markt keine
angemessenen Renditen erzielen lassen von Relevanz sein.

Sowohl das Vorliegen einer bloRen Gebrauchsiberlassung als auch das Vorliegen einer
verdeckten Ausschittung/Zuwendung stellen im Wege der Beweiswirdigung festzustellende
Umstande auf Tatsachenebene dar.

1. 2. Liebhaberei:

Liegen die Voraussetzungen fiir eine wirtschaftliche Tatigkeit vor, weil mit der
Anschaffung/Errichtung/Nutzungsiiberlassung nach dem Gesamtbild der Umstande ein
marktkonformes Verhalten an den Tag gelegt wurde, kann sich ein Vorsteuerausschluss aus
Errichtungskosten und laufenden Aufwendungen fir ein zu privaten Wohnzwecken
vermietetes Gebaude sowie die Nichtsteuerpflicht der daraus vereinnahmten Entgelte aber
auch daraus ergeben, wenn die Vermietung des Objektes Liebhaberei im Sinne des

§ 1 Abs. 2 Liebhabereiverordnung BGBI. Nr. 33/1993 idF BGBI. Il Nr. 358/1997 (kurz LVO)
darstellt (zur Liebhabereibeurteilung siehe Punkt 3).

Der Verwaltungsgerichtshof (VWGH 30. 4. 2015, Ra 2014/15/0015) hat erst jliingst seine
Rechtsansicht (VWGH 16. 2. 2006, 2004/14/0082) bestatigt, dass die umsatzsteuerliche
Regelung bei einer verlusttrachtigen Vermietung von privat nutzbarem Wohnraum
(sogenannte kleine Vermietung iSd § 1 Abs. 2iVm § 6 LVO und § 2 Abs. 57 2 iVm

§ 28 Abs. 5 Z 4 UStG) in den unionsrechtlichen Vorgaben (Art 13 B Buchstabe b der 6. RL bzw.
Art. 135 MwsStSyst-RL) Deckung findet und demnach als Steuerbefreiung unter
Vorsteuerausschluss zu verstehen ist. Nach dem Hochstgericht liegt somit zwar eine
steuerbare, aber eine zwingend unecht steuerfreie unternehmerische Tatigkeit vor.

2. Korperschaftsteuer

Nach § 13 Abs. 1 Z 1 KStG 1988 ist bei Privatstiftungen bei Offenlegung der Stiftungsurkunden
§ 7 Abs. 3 KStG fir die Einkommensermittlung nicht anzuwenden. Damit kann eine
Privatstiftung im Gegensatz zu einer Kapitalgesellschaft (bei der alle Einklinfte den Einkiinften
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aus Gewerbebetrieb zuzuordnen und durch Gewinnermittlung nach § 5 EStG zu ermitteln
sind) alle in § 2 Abs. 3 EStG 1988 aufgezahlten Einkunftsarten (auBer solche die ein Handeln
einer natirliche Person erfordern) haben. Die Ermittlung richtet sich nach den Bestimmungen
des Einkommensteuergesetzes und gegebenenfalls den in den § 13 Abs. 1 bis 4 KStG 1988
enthaltenen Sonderbestimmungen.

Stiftungen unterscheiden sich von Kapitalgesellschaften dadurch, dass diese eigentiimerlos,
aber dennoch dem Willen des Stifters in einer mehr oder weniger ausgepragten Form
unterworfen sind. Wegen ihrer Doppelnatur wurden sie abgabenrechtlich soweit sie
»typisierend betrachtet einer Kapitalgesellschaft vergleichbar ist” und betriebliche Einkiinfte
erzielen in das geltende Besteuerungssystem fiir personenbezogene Korperschaften
einbezogen und ,soweit sie “typisierend betrachtet die Personlichkeitsstruktur des Stifters
Ubernimmt” in das Besteuerungssystem natirlicher Personen eingebettet.

Vermogensgegenstande wie Finanzanlagen, Immobilien stellen aufgrund der steuerlichen
Gleichstellung mit natiirlichen Personen bei einer Stiftung ,,Privatvermogen”
(auRerbetriebliches Vermogen) dar. Auf Ebene der Stiftung ist fiir Zwecke der
Einkommensermittlung zu wirdigen, ob mit daraus lukrierten Einnahmen ertragsteuerlich
relevante Einkiinfte erzielt werden (Kénig, RdW 2002, 31 1ff).

Zuwendungen stellen unentgeltliche Leistungen dar, die nach § 8 Abs. 2 und 3 KStG 1988 aus
Sicht der Stiftung steuerneutral zu behandeln sind. Dies gilt unabhangig davon ob die
Zuwendung offen oder verdeckt erfolgt oder ob die Zuwendung bei der Privatstiftung
Einkommensverwendung (einkiinfteschmalernd) ist oder aus der Substanz erfolgt bzw. ob sie
im Stiftungszweck Deckung findet oder nicht.

Ob es sich bei der Nutzungsiiberlassung einer Immobilie um eine unentgeltliche Leistung
(Zuwendung) handelt stellt eine anhand des Fremdvergleiches festzustellende Tatfrage dar.
Der durch Wiirdigung von Beweisanzeichen anzustellende Fremdvergleich erméglicht den
Schluss, aus welchen Griinden ein Leistungsaustausch zwischen Gesellschaften und
Gesellschaftern (gegenstandlich Stiftung und Stifter) oder dessen Angehdrigen stattgefunden
hat (BFH 21. 10. 2014, VIII R 32/12).

Nach den Erldut RV 1132 BlgNr. 18 GP 17 sollen die Vorschriften des § 8 Abs. 2 Gber die
Einkommensverwendung auch fiir Privatstiftungen anzuwenden sein und im Hinblick auf die
Nahebeziehung zwischen Privatstiftung und Stifter/Beglinstigten daher auch die Regeln liber
verdeckte Einkommensverwendung (iberhdhte Aufwendungen und Einnahmenverzicht der
Privatstiftung zugunsten von Stifter/Begtinstigten) soweit anwendbar sein, als das
steuerpflichtige Einkommen gemindert wurde.

Nach der herrschenden Lehre (Raab/Renner in Q/R/S/S/V (Hrsg), KStG 1988, 25. Lieferung
§ 8 Rz 133 mwN) und der Judikatur (u.a VWGH 21. 2. 2013, 2009/13/0257) sind die
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entwickelten Grundsatze fiir verdeckte Gewinnausschiittungen von Kapitalgesellschaften auf
Zuwendungen von Privatstiftungen Ubertragbar.

Nach der Judikatur stellen verdeckte Ausschittungen bei Kapitalgesellschaften Vorteile dar,
die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern aus ihrem Vermaogen in einer nicht als
Gewinnausschittung erkennbaren Form aulRer der Dividende oder sonstigen offenen
Gewinnverteilung unter welcher Bezeichnung auch immer gewahrt, die sie anderen Personen,
die nicht ihrer Gesellschafter sind, nicht oder nicht unter gleichen giinstigen Bedingungen
zustehen wiirde. Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschittung ist die Zuwendung
von Vermogensvorteilen, die ihrer duReren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als
Einkommensverteilung erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen
Beziehungen haben. Diese Ursache wird anhand eines Fremdvergleiches ermittelt (u.a

VWGH 4. 2. 2009, 2008/15/0167 mwN).

Bei Naheverhiltnissen, die sich aus gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen ergeben, sind
Vereinbarungen an jenen Kriterien zu messen, welche fiir die Anerkennung von Vertragen
zwischen nahen Angehorigen entwickelt wurden (VWGH 17. 12. 1996, 95/14/0074).

Aufgrund des besonderen Besteuerungskonzeptes fir Stiftungen ist fraglich wann
Einkommensverwendung bei einer Privatstiftung vorliegt.

Die fiir Kapitalgesellschaften aufgestellten Grundsatze einer verdeckten Ausschittung als
Einkommensverwendung im Sinne des § 8 Abs. 2 KStG 1988 finden bei Privatstiftungen auf
Ebene der Stiftung jedenfalls bei verdeckten Zuwendungen aus dem betrieblichen Bereich
heraus Anwendung und l6sen bei der Stiftung dieselben Rechtsfolgen wie bei einer
Kapitalgesellschaft im Falle einer verdeckten Ausschiittung aus dem Betriebsvermogen aus.
Da eine Privatstiftung im aulRerbetrieblichen Bereich in das Besteuerungssystem der
naturlichen Personen eingebettet ist, sind flir Einklinfte aus diesem Bereich die fir natirliche
Personen geltenden Besteuerungsgrundsatze anzuwenden. Daher kann es im
auBerbetrieblichen Bereich auf Stiftungsebene nur bei einer Einkommensschmalerung durch
zu Unrecht oder iberh6ht angesetzte Werbungskosten zu einer entsprechenden
Einkommenskorrektur kommen, aber nicht durch den Ansatz von fehlenden oder zu niedrig
vereinnahmten Entgelten als Einnahmen (Kénig, RdW 2002,311ff; Fraberger/Ludwig,

ZfS 2005, 30; Wiesner in C/M/G/H, PSG,223; aA Schuchter in Achatz/Kirchmayr, KStG § 13,
Rz. 624 mit Verweis auf Doralt, RdW 2002,127 wonach eine konsequente Anwendung des

§ 8 Abs. 2 KStG 1988 bei zu niedrigen Leistungsentgelten eine Einkommensadjustierung bei
der Stiftung im Ausmal’ der verdeckten Zuwendung zur Folge haben miisste).

In Fallen in denen der Stifter der Stiftung eine Liegenschaft unentgeltlich Giberlasst, diese
darauf ein Gebaude errichtet und zu einem unangemessenen (auf Einkommensebene nicht
anzupassenden) Nutzungsentgelt dem Stifter Gberlassen wird, wird daher unter Umstanden
die Voluptareigenschaft eher eintreten (Kénig/Wiesner, RWZ 2010, 107).
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Die Nichtberticksichtigung von fehlenden Einnahmen bei der Einkommensermittlung der
Korperschaft deckt sich auch mit der Rechtsprechung zur sogenannten ,Wurzelausschiittung”
von Luxusimmobilien bei Kapitalgesellschaften (VwWGH 25. 4. 2013, 2010/15/0139, 20.3.2013,
2009/13/0059, 19. 10. 2011, 2008/13/0046). Den Tatbestand der Wurzelausschittung und
den damit verbundenen Wechsel vom betrieblichen in das auBerbetriebliche Vermdgen sieht
das Hochstgericht dann als erfillt an, wenn es sich um eine Immobilie mit
auBergewohnlichem Erscheinungsbild (auf individuelle Bediirfnisse zugeschnittenes bzw.
reprasentatives Objekt) handelt und die Nutzungsiberlassung fremduniblich gestaltet ist

(VWGH 26. 3. 2007, 2005/14/0091, 23. 2. 2010, 2007/15/0003, 25. 4. 2013, 2010/15/0139).

Auf Ebene der Kapitalgesellschaft ordnet der VwGH mit dem Wechsel vom betrieblichen ins
auBerbetriebliche Vermdgen als Rechtsfolge an, dass samtliche in Zusammenhang mit dem
auBerbetrieblichen Vermdgen stehenden Aufwendungen bei der Einkommensermittlung zu
eliminieren sind (und nicht - wie bei einer verdeckten Ausschiittungen aus dem
Betriebsvermogen — wo die Differenz zwischen dem angemessenen (fremdiblichen) und dem
tatsachlichen Entgelt gewinnerhohend in Ansatz zu bringen ist).

Eine Uberlassung von Immobilienvermégen durch eine Stiftung an nahestehende Personen
stellt nach der Judikatur (UFS 26. 1. 2011, RV/0650-S/10 mit Verweis auf VwGH 11. 12. 1996,
95/13/0227) dann eine ertragsteuerlich relevante Tatigkeit mit Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung dar, wenn die folgenden Voraussetzungen vorliegen:

- Bei dem der Nutzungsiberlassung zu Grunde liegenden Rechtsverhaltnis muss es sich um
eine entgeltliche Gebrauchsiberlassung und nicht nur um eine bloBe Gebrauchsiiberlassung
handeln (VwWGH 20. 2. 1992, 89/13/0236).

- Die Uberlassung muss den Kriterien fiir Vertrdgen mit Nahen-Angehérige entsprechen (darf
somit keine verdeckte Zuwendung darstellen).

- Bei dem zu beurteilenden Rechtsgeschaft darf es sich steuerlich nicht um einen Missbrauch
gemaRk § 22 BAO handeln.

Eine ertragsteuerlich relevante Einkunftsquelle kann auch dann nicht vorliegen, wenn die
Nutzungsiberlassung nach den einschlagigen rechtlichen Vorgaben der
Liebhabereiverordnung BGBI. Nr. 33/1993 idF BGBI. Il Nr. 358/1997 Liebhaberei darstellt.

Es ist dabei an Hand des tatsachlich geleisteten Entgelts zu priifen, ob Einkiinfte erzielt
werden oder ob Liebhaberei vorliegt (Marschner, Optimierung der Familienstiftung?® (2015)
S. 243, Rz 850).

Zum Verhiltnis Liebhaberei/verdeckte Ausschittung wird in der Literatur zu
Kapitalgesellschaften die Ansicht vertreten, dass die Liebhabereiprifung der Priifung ob eine
verdeckte Ausschiittung vorliegt, vorgelagert ist und erst in einem zweiten Schritt zu
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untersuchen ist, ob das steuerpflichtige Einkommen durch eine verdeckte Ausschiittung
verzerrt ist (Renner in Q/R/S/S, § 8 Tz 253 und § 7 Tz 87 f). Liegt Liebhaberei vor, soll

§ 8 Abs. 2 KStG 1988 mangels steuerbaren Einkommens der Korperschaft auf Ebene der
Koérperschaft nicht anwendbar sein, Liebhaberei soll aber eine verdeckte Ausschiittung auf
Ebene des Gesellschafters nicht ausschliel3en.

Ist die Tatigkeit einer Kérperschaft aber nur deshalb verlustbringend, weil der Anteilsinhaber
far an ihn erbrachte Leistungen unangemessen niedrige Entgelte zahlt, soll auf Ebene der
Koérperschaft dann keine Liebhaberei vorliegen, wenn die Hinzuzahlung der von der
Korperschaft vorgenommenen verdeckten Ausschiittungen zum Vorliegen einer positiven
Einkunftsquelle flihrt. Erst wenn nach Berlicksichtigung der verdeckten Ausschittung ein
Verlust verbleibt, liege Liebhaberei vor (in diesem Sinn auch Achatz/Bieber in
Achatz/Kirchmayr, KStG § 7; Rz 50 und Rz 71 mwN). Dies wiirde aber auf Ebene der
Korperschaft eine Gewinnkorrektur im AusmaR der verdeckten Ausschiittung bedeuten
(Renner in Q/R/S/S, § 8 Tz 254), fur die gleichzeitig der Tatbestand der
Einkommensverwendung gemal § 8 Abs. 2 KStG erfiillt sei. Eine Einnahmenadaptierung auf
Korperschaftssteuerebene, steht aber in den Fallen der ,Wurzelausschittung” (besonders
reprasentative Gebaude und fremduniibliche Nutzungstiberlassung) in Widerspruch zur
Rechtsprechung des VWGH, der eine Eleminierung aller mit dem auRerbetrieblichen
Vermogen in Zusammenhang stehenden Aufwendungen/Ertrage verlangt.

Nach der BFH Judikatur (BFH 2. 7. 2008, Il R 59/06) ist auch bei Kapitalgesellschaften fur das
Vorliegen einer Einkunftsquelle zu prifen, ob die Betatigung bei objektiver Betrachtung nach
ihrer Art, ihrer Gestaltung und den gegebenen Ertragsaussichten einen Totalliberschuss
erwarten lasst. In diese Kerbe schlagt auch Blasina (Blasina, Wirtschaftliches Eigentum und
»Ausschittung an der Wurzel” in Blasina ua. (Hrsg), Die Bedeutung der BAO im Rechtssystem,
Festschrift Tanzer Wien 2014, S. 139), der nicht die subjektiv erwartete Miete eines Investors,
sondern ausschlieRlich die am Markt unter Fremden tatsachlich erzielbare Miete als
geeigneten MaRstab fir die Fremdiblichkeitsprifung (bzw. fir die Beurteilung ob eine
verdeckte Zuwendung vorliegt) erachtet und zum Ergebnis, gelangt dass falls mit der
Marktmiete kein Gesamtiiberschuss erzielbar ist (weil (iberhohte Anschaffungs-,
Finanzierungs- und Bewirtschaftungskosten anfallen) dies in der Regel zur Liebhaberei fiihren

wird.

Anzumerken bleibt, dass es fiir die Zuwendungsbesteuerung beim Vorteilsempfanger nicht
von Relevanz ist, ob auf Ebene der Korperschaft mangels Entgeltlichkeit (=wegen
Zuwendungsabsicht) oder wegen Liebhaberei keine Einkunftsquelle vorliegt, sondern ein dem
Begunstigten/Stifter erwachsender Vorteil gemaR § 15 Abs. 2 Z 2 lit. b EStG 1988 stets mit
jenem Betrag der Kapitalertragsteuer zu unterziehen ist, den dieser fir den erhaltenen Vorteil
im Zuwendungszeitpunkt aufwenden hatte missen bzw. sich erspart hat (Kénig/Wiesner,
RWZ 2010, 108).
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3. Liebhaberei iSd § 1 Abs. 2 LVO

Nach der Judikatur des VWGH (Grundsatzentscheidung VwGH 22. 9. 1987, 86/14/0196,
weiters VWGH 27. 8. 1998, 96/13/0041; 26. 5. 1999, 94/13/0036 u.a.) gelten die Grundséatze
der Liebhaberei auch fiir Kérperschaften. Ob Liebhaberei vorliegt ist anhand der
Liebhabereiverordnung (idF BGBI. 11 1993/33 idF BGBI. Il 1997/358) zu prifen.

Die LVO ordnet fiir die Falle ,,typischer Liebhabereitatigkeiten” iSd § 1 Abs. 2 LVO bei
Auftreten von Verlusten Liebhaberei an, fiir die vom Abgabepflichtigen der Gegenbeweis fir
eine ertragsteuerlich anzuerkennende Einkunftsquelle erbracht werden kann.

Nach § 1 Abs. 2 Z 3 der Liebhabereiverordnung (LVO), BGBI. 33/1993 idF. BGBI Il 358/1997 ist
Liebhaberei bei einer Betatigung anzunehmen, wenn Verluste entstehen aus der
Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und Mietwohnungen mit
qualifizierten Nutzungsrechten.

Fir die Subsumtion unter § 1 Abs. 2 Z 3 LVO ist der objektive Verwendungszweck der
Wirtschaftsglter entscheidend, weshalb der VWGH unter den Eigenheimbegriff ein aus zwei
Wohneinheiten bestehendes Haus, das sich insgesamt fir die Nutzung im Rahmen der Familie
eignet und bewohnt wird, subsumiert (VWGH 23. 9. 2010, 2006/15/0318). Grundsatzlich ist
jede wirtschaftliche Einheit gesondert zu betrachten. Fir die Beurteilung einer Gesamteinheit
kommt es auf die verkehrsibliche Nutzung an, weshalb auch ein Biiro in einem
Einfamilienhaus unter § 1 Abs. 2 LVO fillt und keine ,,grofle Vermietung” darstellt

(VWGH 19. 4. 2007, 2006/15/0055). Vier Einheiten im Wohnungseigentum bilden eine
gemeinsame Beurteilungseinheit und stellen eine ,kleine Vermietung” dar (UFS 8. 7. 2011,
RV/0225-F/10).

Gemal § 2 Abs. 4 LVO liegt bei Betatigungen gemal} § 1 Abs. 2 LVO Liebhaberei dann nicht
vor, wenn die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem ,,absehbaren” Zeitraum
einen Gesamtgewinn oder Gesamtiiberschuss der Einnahmen tiber die Werbungskosten (§ 3)
erwarten lasst. Andernfalls ist das Vorliegen von Liebhaberei ab Beginn dieser Betatigung
solange anzunehmen, als die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit nicht im Sinne des
vorstehenden Satzes gedndert wird. Bei Betdtigungen im Sinne des § 1 Abs. 2 Z3 LVO gilt als
absehbarer Zeitraum ein Zeitraum von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung,
hochstens 23 Jahre ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben). Nach der
Judikatur (VWGH 31. 5. 2006, 2001/13/0171) beginnt der Beobachtungszeitraum mit dem
Anfallen von Aufwendungen, dies bedeutet dass Zeitraume ab erstmaligem Anfall von
Aufwendungen miteinzubeziehen sind und sich bei einer spateren Einnahmenerzielung der
absehbare Zeitraum um hoéchstens drei Jahre verlangert.
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Ob eine Tatigkeit objektiv geeignet ist, auf Dauer Einnahmentberschiisse zu erzielen, ist eine
Tatfrage, welche das Bundesfinanzgericht in freier Beweiswiirdigung zu beurteilen hat (vgl.
VwGH 23.09.2010, 2006/15/0318, VwWGH 28.02.2012, 2009/15/0192, VWGH 19.03.2013,
2010/15/0106).

Beweispflichtig dafiir, dass bei einer Betatigung iSd § 1 Abs. 2 LVO die Art der Bewirtschaftung
oder der Tatigkeit in einem absehbaren Zeitraum einen Gesamtgewinn oder
Gesamtiliberschisse der Einnahmen Uber die Werbungskosten erwarten lasst, ist der
Abgabepflichtige. Diesem obliegt es, die begriindete Wahrscheinlichkeit der Erzielung des
positiven Gesamtergebnisses innerhalb der Frist des § 2 Abs. 4 letzter Satz LVO
nachvollziehbar auf Grund konkreter und mit der wirtschaftlichen Realitdt einschliefRlich der
bisherigen Erfahrungen libereinstimmenden Bewirtschaftungsdaten darzustellen (VWGH
27.04.2011, 2008/13/0162, VWGH 24.05.2012, 2009/15/0075).

Die Ertragsprognose muss mit all ihren Sachverhaltsannahmen ausreichend gesichert sein,
weil sonst die Liebhabereivermutung nicht widerlegt werden kann (VWGH 24. 5. 2012,
2009/15/0075). Sie knlipft an tatsdchliche Verhaltnisse an und hat fiir abgelaufene Zeitraume
seit Beginn der Tatigkeit (Anschaffung der Liegenschaft) die tatsachlich angefallenen und fir
die restlichen Jahre im absehbaren Zeitraum die realistisch erwartbaren Einnahmen und
Aufwendungen anzusetzen und typische Risiken miteinzubeziehen (VWGH 31. 5. 20086,
2001/13/0171). Zu den zu berticksichtigenden Risiken zdhlen neben den kinftigen
Instandsetzungs- und Instandhaltungsaufwendungen (VwGH 31. 5. 2006, 2001/13/0171) auch
Mietausfallsrisken. Werden zukiinftige Reparatur- und Sanierungsmalnahmen nicht in
gehorigem Umfang miteinbezogen, liegt keine realistische Prognose vor (BFG 9. 9. 2014,
RV/1100371/2011). Zur Hohe der mittels Schatzung anzusetzenden Instandhaltungskosten
und Leerstehungsrisken hat der VWGH (VwGH 19. 4. 2007, 2006/15/0055) eine prinzipielle
Orientierung an den in der Literatur zum Liegenschaftsbewertungsgesetz empfohlenen Satzen
flr zuldssig erachtet, wobei sich noch Bandbreiten in den jeweiligen Prozentsatzen ergeben
kénnen. Im angeflihrten Erkenntnis hat er bei einem Neubauobjekt und einer Verpflichtung
des Mieters die Erhaltungskosten zu tragen, eine Reduzierung des empfohlenen
Instandhaltungssatzes auf 0,2 % der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten fiir einen
Beobachtungszeitraum von 20 Jahren als angemessen erachtet und ein von der belangten
Behdrde mit 4 % des Jahresrohertrages angesetztes Leerstehungsrisiko ebenfalls nicht
beanstandet (VwWGH 19. 4. 2007, 2006/15/0055, dazu Renner, SWK 2013, 818).

Das BFG hat im Erkenntnis vom 27. 11. 2015, RV/3100417/2010 eine Prognose zur
Vermietung eines Reihenhauses mit Ansatz der tatsachlich erzielten Mieteinnahmen (jahrlich
mit 2 % indexiert), der Abschreibung, den bisher angefallenen sonstigen Werbungskosten,
fallenden Finanzierungskosten, von Instandhaltungskosten, die laut Mietvertrag vom Mieter
zu tragen sind in ansteigender Hohe mit 0,2 % bis 0,45 % der Afa-Bemessungsgrundlage sowie
von geschéatzten allgemeinen Werbungskosten des Vermieters (einer nattirlichen Person) mit
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5 % der jahrlichen Einnahmen und eines Mietausfallrisikos von 5 % der jahrlichen
Mieteinnahmen als realitatsnah qualifiziert.

E. Erwdgungen auf den gegenstandlichen Fall
E. 1. Umsatzsteuer - Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit

Auf Sachverhaltsebene steht fest, dass die Stiftung als reine Beteiligungsholding fungiert und
in Immobilien (ab 2007 Gebaude 1 rund 2,8 Mio € und im Jahr 2012 Eigentumswohnung K-
StralRe rund 0,2 Mio €) investiert hat.

Auller Streit steht, dass die ab dem Jahr 2012 durchgefiihrte Vermietung der Wohnung K-
StralRe an einen Fremden eine wirtschaftliche Tatigkeit und - in Anbetracht der von Beginn an
erzielten Uberschiisse - auch keine Liebhaberei somit eine kérperschaftsteuerlich relevante
Einkunftsquelle darstellt.

Strittig ist ob die Errichtung und Uberlassung des Objektes 1 eine auf Einnahmenerzielung
gerichtete Tatigkeit darstellt oder es sich dabei um eine bloRe Gebrauchsiiberlassung mit
Vorteilszuwendungsabsicht an den Stifter bzw. diesem nahestehenden Personen handelt.

Ob es sich bei den gegenstandlichen Nutzungsuiberlassungen um eine unternehmerische/
wirtschaftliche Tatigkeit handelt, ist nach der unter Punkt D. angefiihrten Rechtsprechung mit
einem Vergleich der Umstande, unter denen der Gegenstand tatsachlich genutzt wird, mit
jenen Umstanden, unter denen die in Rede stehende wirtschaftliche Tatigkeit
(Nutzungsiiberlassung) gewohnlich ausgelbt wird, festzustellen.

Anhand der tatsachlichen Verhaltnisse ist zu beurteilen, ob die Tatigkeit innerhalb der
Bandbreite der dafiir bestehenden (iblichen Regeln ausgelibt wird und den Anforderungen fiir
ein planvoll angelegtes Wirtschaften entspricht oder von privat motivierten Kriterien
Uberlagert wird.

Eine Betatigung wird dann als planvoll angelegtes Wirtschaften anzusehen sein, wenn diese in
der Absicht erfolgt in einem konkurrierenden Umfeld Einnahmen in Orientierung am
Marktilblichen zu erzielen. Ergibt der Vergleich, dass subjektiv motivierte Aspekte gegentiber
den leistungsbestimmenden Faktoren im Vordergrund stehen, wird dies gegen einen
entgeltlichen Leistungsaustausch und fiir eine gesellschaftsrechtlich motivierte Zuwendung an
die der Stiftung nahestehenden Person sprechen.

Vermogensverschiebungen von einer Korperschaft (Stiftung) an den Stifter/Beglnstigten
(und/oder diesem zurechenbaren Personen/Gesellschaften) die in der Stellung als Stifter
wurzeln und die die fir die Stiftung handelnden Personen anderen Personen, die nicht ihre
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Stifter/Beglinstigten sind, nicht oder nicht unter den gleichen ginstigen Bedingungen
zugestehen wiirden, stellen wie Vorteilsgewahrungen von Kapitalgesellschaften an ihre
Gesellschafter causa societas veranlasste Zuwendungen dar.

Fir einen Rickschluss auf das tatsachlich Bezweckte ist bei der anzustellenden
vergleichenden Betrachtung nicht (bloR) auf die die Uberlassung des Objektes pragenden
Vereinbarungen (Mietvertrdge) abzustellen, sondern es ist mit einer gebotenen ex-ante
Betrachtung anhand es tatsachlichen Ablaufes der Geschehnisse - beginnend von der
Investitionsentscheidung lber die Errichtungsphase bis zur Nutzungsiibernahme und
Nutzungsiberlassung — festzustellen, ob das an den Tag gelegte Verhalten der fir die Stiftung
handelnden Personen als marktkonform anzusehen ist. Folglich ist schon in der
Investitions(entscheidungs)phase abzuwagen, ob ein als VergleichsmaRstab
heranzuziehender am Markt agierender (konkurrierender) Investor/Vermieter unter
Bedachtnahme auf die Marktgangigkeit eines Objektes (und den sich daraus ableitenden
langfristigen Ertragserwartungen) eine Investition in der gegebenen Art und Hohe getatigt
hatte. Dabei kommt der Gebarung durch die fir die Stiftung handelnden Personen grolRe
Bedeutung zu (UFS 29. 1. 2013, RV/0822-L/07; Proll, Angemessenheits- bzw.
Marktkonformitdtspriifung bei Luxusimmobilien, BFGjournal 2015, 259).

Gegenstandlich erfolgt die tatsachliche Nutzung der von der Stiftung angeschafften Immobilie
durch den mit weitreichenden Rechten ausgestatteten Erststifter, wobei dem Stifter die
Nutzungsrechte vertraglich nicht unmittelbar von der Stiftung, sondern mittelbar tber
Vertrage mit Tochtergesellschaften eingeraumt wurden.

Auch wenn fiir Rechtsbeziehungen zwischen der Stiftung und den nahestehenden
Tochtergesellschaften (juristischen Personen) grundsatzlich das Trennungsprinzip gilt, kann
nach der in § 21 BAO verankerten gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise ein
schuldrechtlich zwischen der Stiftung und den Gesellschaften begriindeter

Rechtsakt umgedeutet werden und der betreffende Vorgang bereits an seiner Wurzel als
Vorteilszuwendung an den Stifter anzusehen sein.

Malgeblich sind daher nicht die vertraglichen Gestaltungen,

sondern ob aufgrund gesellschaftsrechtlich bedingter Einflussmoglichkeiten und ein
Zusammenwirken nahestehender Personen eine Vorteilsgewdhrung zu Lasten des
Einkommens und/oder des Vermogens der Stiftung an den Stifter erfolgt.

Unstrittig ist die sich aus den Stiftungsurkunden ergebende Nahebeziehung zwischen dem
Stifter und der Stiftung. Mit der unmittelbaren und mittelbaren Gesellschafterstellung der
Stiftung besteht auch zwischen der Stiftung und den Beteiligungsgesellschaften U. und H. (als
Tochter- und Enkelgesellschaft) eine gesellschaftsrechtliche Nahebeziehung. Der mangels
Stiftungsbeirat mit weitreichenden Befugnissen ausgestattete Stifter bestimmt nicht nur die
Bestellung der Vorstandsmitglieder, sondern ist selbst Mitglied (Vorsitzender) des
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Stiftungsvorstandes. Als Alleingeschaftsfiihrer (und unmittelbar beteiligter Gesellschafter) der
U. nimmt dieser die Gesellschafterrechte aus dem 50 % Anteil an H. wahr, bei der er darliber
hinaus noch selbst Geschaftsfiihrer ist.

Damit besteht nicht nur wegen der beteiligungsmaRigen Verknipfung eine qualifizierte
Nahebeziehung zwischen Stifter, Stiftung und den beiden Gesellschaften, sondern in
Anbetracht der kollusiven Geschaftsfihrungs- und Vertretungsfunktionen des Stifters bei
allen beteiligten Korperschaften auch ein Einfluss auf die Geschaftsgebarung der in die
Vertragsgestaltung involvierten Gesellschaften.

Unstrittig ist das Vorliegen eines beherrschenden Einflusses des Stifters auf die
Geschaftsgebarung der U., bei der dieser nicht nur unmittelbar beteiligter Zweitgesellschafter
ist, sondern insbesondere als alleiniger Geschaftsfiihrer ohne weitere Einflussnahme Rechte
und Pflichten fiir die Gesellschaft begriinden kann. Zur Beweiswiirdigung und zum wahren
wirtschaftlichen Gehalt der behaupteten Nutzungsiiberlassung des Blirotraktes an die U. wird
auf die Ausfiihrungen unter C. verwiesen.

Was die vertragliche Nutzungsiiberlassung an die Enkelgesellschaft H. betrifft, sind im
Gegensatz zur U. zwar nicht uneingeschrankt Einflussmoglichkeiten des Stifters als
(mittelbarer) Gesellschafter und Geschaftsfiihrer gegeben. Der Umstand, dass der
Zweitgeschaftsfihrer Beglinstigter der Stiftung ist, bedeutet aber, dass zwischen dem Stifter
und dem Vertreter des auslandischen Gesellschafters eine persdnliche Nahebeziehung
vorliegen muss (da laut Stiftungsurkunde nur Familienmitglieder, sonstige nahestehende
Personen und gemeinnitzige Organisationen in Betracht kommen).

Angegeben wird, dass von der H. beiden Geschaftsfiihrern gleichwertige Wohnungen als
Sachbezug zur Verfligung gestellt werden und mit der Anmietung der Wohnung im Objekt 1
die Dienstwohnung in der Haushalfte am Stw ersetzt werden sollte.

Dazu ist festzuhalten, dass ein schriftlicher Geschaftsflihrungsvertrag mit dem Stifter nicht
vorliegt und sich weder aus dem Verweis auf kollektivvertragliche Regelungen noch aus den
vorgelegten Gesellschafterbeschliissen Anhaltspunkte zu den eingeraumten
Geschaftsfihrerbezugsanspriichen gewinnen lassen, insbesondere dazu ob ein klagbarer
Rechtsanspruch auf Einrdumung einer Dienstwohnung besteht und welchen Anforderungen
(GroRe, Lage, Ausstattung) diese zu entsprechen hat.

Abgesehen davon, dass die Wohnungen Stw und 1 schon hinsichtlich Nutzflachen und
Ausstattung erheblich abweichen, stehen ab Juni 2011 monatlichen Miet- und Betriebskosten
fur das dem Zweitgeschéftsfihrer C zur Verfligung gestellte Objekt Stw in Hohe von rund

€ 1.940,00 netto p.m. Kosten fiir das W. N. zur Verfligung gestellte Objekt 1 in H6he von rund
€ 3.600,00 netto p.m. gegenliber. Die daraus abgeleiteten Sachbezugswerte waren mit
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€ 2.967,38 p. m. fiir W. N. um 85 % hoher als flir den zweiten Geschaftsfihrer mit
€1.599,75 p.m.

Dass der Zweitgesellschafter mit der Zustimmung zum Mietvertragsabschluss 1 im Jahr 2012
wesentlich hohere Mietaufwendungen (die in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
Gehaltsaufwendungen darstellen) fiir die Dienstwohnung von W. N. in Kauf nimmt als fir die
Anmietung der Wohnung des Zweitgeschaftsfiihrers am Stw kann nur Hintergriinde haben,
die in der Gesellschaftersphare wurzeln. Dafiir spricht insbesondere der Umstand,

dass der bevorteilte Stifter/Erstgesellschafter dem Vertreter/Reprasentanten des
Zweitgesellschafters (Zweitgeschéaftsfihrer) Beglinstigtenstellung bei der Stiftung eingeraumt
hat und Ausgleiche tber Stiftungszuwendungen moglich sind.

Die steuerliche Vertretung vertritt die Ansicht, dass die Nutzungsvereinbarung zwischen der
Stiftung und der Enkelgesellschaft H. deshalb als fremdibliche Leistungsbeziehung zu werten
sei, weil eine wirtschaftliche Abhangigkeit vom Zweitgesellschafter bestehe und damit der im
Steuerrecht geforderte natirliche Interessensgegensatz zwischen Stiftung und H.
zwangslaufig vorliege.

Der natirliche zwischen Fremden bestehende Interessensgegensatz besteht bei einer
Leistungsbeziehung wie der gegenstandlichen darin, dass ein (fremder) Vermieter das Objekt
zu den fir ihn best moglichen Konditionen vermieten wiirde und fir die Investitionskosten fir
das nach den Vorstellungen des Mieters errichtete Objekt ein den Kosten angemessenes
(renditenorientiertes) Nutzungsentgelt fordern wiirde, wahrend ein dem Vermieter nicht
nahestehender Mieter bestrebt sein wird das Objekt zu mdglichst glinstigen Bedingungen zu
nutzen.

Im gegenstandlichen Fall war mit der Zustimmung des Zweitgesellschafters zum Abschluss
eines Mietvertrages auf Gesellschafterebene die gleichzeitige Weitergabe des der
Gesellschaft vertraglich von der Stiftung eingerdumten Nutzungsrechtes an den Wohnrdumen
des Objektes 1 an den Erststifter in seiner Funktion als Geschaftsfiihrer akkordiert. Aus Sicht
der H. stellen damit in wirtschaftlicher Betrachtungsweise die Kosten (Mieten und
Betriebskosten) fiir das Objekt Gehaltsaufwendungen fir W. N. dar, die der
Zweitgesellschafter mit der vorgegebenen Kostenbegrenzung nach oben begrenzt hat, um
eigene Vermdgensnachteile aus einer Giberhohten Mietenverrechnung zu vermeiden.

Ein Interesse der vermietenden Stiftung an einer fremdublich gestalteten
Nutzungsiberlassung (insbesondere an einer angemessenen hohen Miete) wird dann in den
Hintergrund treten, wenn mit einer auf Gesellschafterebene abgestimmten Weitergabe eines
zu glinstigen Bedingungen erlangten Nutzungsrechtes an den der Stiftung nahestehenden
Stifter (in der Funktion als Geschaftsfiihrer) gewahrleistet ist, dass ein dadurch auf
Stiftungsebene entstandener Vermogensnachteil im Wege einer von der Stiftung vertraglich
Uber die U. und H. durchgeschleusten Zuwendung letztlich dem (Stifter) zugeleitet wird.
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Dieser aus Sicht der H. einseitig dem Erstgesellschafter gewdhrten Vorteilszuwendung steht
die wirtschaftliche Abhangigkeit vom Zweitgesellschafter ZZZ nach Ansicht des Gerichtes
deshalb nicht entgegen, weil daraus weder der H. noch dem Zweitgesellschafter , sondern der
Stiftung, Vermogensnachteile erwachsen. Eine Gewinnchance aus einer Fremdverwertung
des glinstig eingeraumten Nutzungsrechtes kommt mit der vertraglich bedungenen
ausschlieBlichen Verwendung als Dienstnehmerwohnung und eines Einspruchsrechtes der
Stiftung bei Verwendung fiir einen anderen Dienstnehmer nicht in Betracht. Weiters ist eine
Nutzung durch den Stifter auch damit abgesichert, dass der Stiftung ein jederzeitiges
Kindigungsrecht zukommt.

Das Gericht gelangt damit zum Ergebnis, dass ein natiirlicher Interessensgegensatz bei der
konkret zu wiirdigenden Leistungsbeziehung (Nutzungsiiberlassung der Wohnraume von der
Stiftung zum Zwecke der Uberlassung an den Stifter) deshalb nicht vorliegt, weil mit der
Weitergabe des Nutzungsrechtes an den Stifter gewahrleistet ist, dass ein aus der
Nutzungsvereinbarung von der Stiftung erlangter Vorteil ohne Nachteile fiir den
Zweitgesellschafter dem Stifter zu Gute kommt.

Priifung des marktkonformen Verhaltens der Stiftung:

Entscheidungserheblich ist, ob die Stiftung mit der Anschaffung/Herstellung der
gegenstandlichen nach den Vorgaben des Stifters errichteten Immobilie und der
gegenstdndlichen Nutzungsiiberlassung an den Stifter Gber nahestehende Gesellschaften
nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse ein marktkonformes Streben nach Einnahmen an
den Tag gelegt hat.

Dabei sind folgende Faktoren von Bedeutung:
a) Gegenstand der Nutzungsiiberlassung (Luxusimmobilie oder herkdmmliche Immobilie)
b) Marktgangigkeit der Immobilie (Lage, GroRRe, Ausstattung)

c¢) Verhalten der verantwortlichen Organe bei der Investitionsentscheidung und in der
Investitionsphase

d) (vertraglich und tatsachliche) Gestaltung der Nutzungsiiberlassung

Ad a) Handelt es sich beim Gegenstand der Vermietung/Uberlassung um eine nach den
Wiinschen und Vorstellungen des der Stiftung nahestehenden Mieters angeschaffte/errichtete
Wohnimmobilie und ist diese nach dem dufSeren Erscheinungsbild und in Anbetracht des
investierten Kapitals als liberdurchschnittlich teure (Luxus)immobilie anzusehen?
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Wie unter Punkt C ausgefiihrt, erachtet das Gericht die erstmals im Zuge der gerichtlichen
Ermittlungen vorgebrachte Argumentation, dass das Objekt nicht auf Wiinsche des
Erststifters, sondern auf die Marktanforderungen fiir hochwertig ausgestattete
Managerwohnungen abgestellt sei, als nicht erwiesen. Die Errichtung erfolgte nach den
Winschen und Vorstellungen des kiinftigen Nutzers, nachdem der Stiftungsvorstand die
Projektverantwortung dem Erststifter Gbertragen hat, dieser Kontaktperson fiir die
Architekten, die Projektgesellschaft und Baubehérde war und nach eigenen Angaben die
Letztentscheidungen bezliglich Architektur, Raumanordnung, Flachen, Ausgestaltung,
Materialauswahl getroffen hat.

Eine konkrete Definition fiir den Begriff ,,Luxusimmobilie“ wurde von der Rechtsprechung
bisher nicht entwickelt. Eine solche wird dann vorliegen, wenn Flachen, Raumangebot und
Ausstattung, Zubehor, AuBenanlagen weit Uber jene Anforderungen hinausgehen, die an
Wohnbediirfnisse vom Durchschnitt der Bevolkerung gestellt werden.

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich mit der modernen architektonischen Gestaltung,
einem NutzflachenausmaR von rund 600 m“ (Wohnbereich inklusive Terrassen und
Kellernutzraume mit annahernd 430 m?, Biirobereich mit 130 m? und Garagen von mehr als
50 m“), den groRziigigen AuBBenanlagen, dem Wellnessbereich mit Gesellschaftsraumen im
Keller und den individuell anfertigten hochwertigen Innenausstattungen (inklusive Lift)
zweifellos um eine Immobilie die gehobenen Wohnbediirfnissen Rechnung tragt.

Der Charakter einer ,,Luxusimmobilie” bzw. die Exklusivitat der gegenstdndlichen Immobilie
ergibt sich aber insbesondere aus den hohen Investitionskosten im Ausmaf’ von 2,67 Mio €.

Laut dem Bericht ,, Wohnbautatigkeit 2002“ Bewilligungen und Fertigstellungen
Wohnbaukosten 2001 der Statistik Austria (www. statistik Austria.at) betrugen die
Wohnbaukosten fir Wohngebadude von sonstigen juristischen Personen mit einer oder zwei
Wohnungen im Jahr 2001 fir Oberésterreich € 1.420,00/m? (Seite 148 des Berichtes). Nach
Indexanpassung mit dem Baupreisindex (laut Kranewitter, Liegenschaftsbewertung 6 (2010),
S. 69) errechnen sich fiir das Fertigstellungsjahr 2011 unter Zugrundelegung der im
Nutzwertgutachten gewichteten Nutzflachen (ohne Garten) durchschnittliche Baukosten in

folgender Hohe:

Baupreisindex 2000 — Basisjahr 2000 (Index 100) -> Wohnbauberichtsjahr 2001 Index 101,1 ->
Baupreisindex Jahr 2011 132,1

Valorisierte Baukosten 2011: € 1.420,00/101,1 * 132,1 =€ 1.855,00 * 482 (gewichtete
Nutzflache laut Nutzwertgutachten 565 abzliglich Garten 83) = € 894.000,00
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Den laut Wohnbaustatistik durchschnittlichen Errichtungskosten stehen im gegenstandlichen
Fall tatsachlich aufgewendete Errichtungskosten fir die Baulichkeiten (inklusive)
AulRenanlagen von € 2.451.533,80 gegenliber.

Auch wenn diese Kosten zu einem Teil durch behérdliche Auflagen verursacht sein mogen,
sind diese selbst bei Berlicksichtigung von (wertlosen) Bauaufwendungen in der von der Bf.
angegebenen GroRenordnung von € 570.000,00 mit € 1.881.000,00 doppelt so hoch wie die
statistisch ermittelten durchschnittlichen Errichtungskosten.

b) Gibt es fiir die Inmobilie aufgrund der besonderen Lage, GréfSe, Architektur, Ausstattung
und den dafiir aufgewendeten Investitionskosten einen entsprechenden Markt?

Wenn ja, wie hoch ist das am Markt erzielbare Nutzungsentgelt?

Kann mit der Marktmiete eine angemessene Rendite des eingesetzten Kapitals erzielt
werden?

Die im Immobilienpreisspiegel der Wirtschaftskammer veroffentlichen Mietenpreise sind bei
Luxusobjekten mit aulergewohnlichen Nutzflaichen und einer reprasentativen Ausstattung als
Malstab fiir die Angemessenheitsprifung der Marktmiete nicht geeignet (VWGH 7.7.2011,
2007/15/0255).

In welcher Hohe sich Mieten fiir eine besonders hochwertig ausgestattete Immobilie (mit
Investitionskosten von 2,45 Mio €) in attraktiver Lage auf dem von Angebot und Nachfrage
bestimmten Markt erzielen lassen, lasst sich mangels reprasentativer Daten (iber die
Vermietung von vergleichbaren Objekte im Raum Ort nicht feststellen.

Von der Bf. wird vorgebracht, dass es sich trotz der hohen Investitionskosten um eine
jederzeit am Markt vermietbare Immobilie handle, weil insbesondere in Ort ein Bedarf an
hochwertig ausgestatteten Managerwohnungen bestehe.

In einem im Zuge der miindlichen Verhandlung vorgelegten, mit 29. Janner 2016 an die
steuerliche Vertretung adressierten Schreiben eines Immobilienmaklers ist ausgefiihrt, dass
ein ,Bedarf” fir derartige Objekte in Ort zu ,lblichen” Bedingungen gesehen werde, eine
Vermietung aber nicht alltdglich moglich ware und mit erhdhten Leerstandzeiten zu rechnen

sei.

Diesem Schreiben sind weder ausreichend konkrete Anhaltspunkte zur tatsachlichen Anzahl
derartiger Vertragsabschliisse mit Konzernen noch Hinweise zu den
Ausstattungserfordernissen und zu den Mieten fir Wohnimmobilien mit gehobener
Ausstattung entnehmen. Aus der Angabe, dass ein Bedarf besteht, lasst sich insbesondere
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nicht ableiten, zu welchen Konditionen Konzerne derartige Wohnungen anmieten bzw. ihren
Dienstnehmern lberlassen und ob mit den geforderten ,hochpreisigen Managerobjekten”
angemessene Renditen erzielt werden kdnnen, zumal nicht dargelegt ist, was der Verfasser
unter ,Ublichen Bedingungen” versteht.

Nach der im Verfahren vorgelegten Interessensbekundung wird von D Bz die
Konzernobergrenze fiir Managerwohnungen mit rund € 7.000,00 p.m. (inklusive Steuer und
Betriebskosten) vorgegeben, was bedeutet, dass selbst GroRkonzerne nicht bereit sind
Wohnimmobilien fir Manager um ,,jeden Preis” anzumieten.

Grundsatzlich stellen Einfamilienhduser insbesondere in guter Lage und mit hochwertiger
Ausstattung laut Liegenschaftsliteratur (Kranewitter, Liegenschaftsbewertung 6 (2010), S. 17)
keine Ertragswertobjekte dar, sondern werden in der Regel als Eigentumsobjekte zur
Befriedigung von langfristigen privaten Wohnbediirfnissen angeschafft. Dies bestatigt auch
der Gutachter im Bewertungsgutachten fiir das Objekt Stw. Insbesondere bei
Luxusimmobilien treten Renditeerwartungen gegeniiber Sachargumenten
(Werthaltigkeitspotential) regelmaRig in den Hintergrund (Zeitschrift fiir
Liegenschaftsbewertung, Manz, 2013/49 Bewertung von Luxusimmobilien in besonderen
Lagen). Besonders hohe Herstellungskosten fir Baulichkeiten wegen luxuridser und extrem
moderner Bauausfihrungen werden in der Regel nicht voll honoriert, weil das Objekt den
geschmacklichen und bautechnischen Vorstellungen eines Nachfolgenutzers meist nicht
vollstandig entspricht (Kranewitter, Liegenschaftsbewertung 6 (2010), S. 80).

Zur Hohe der am Markt erzielbaren Miete fiir das gegenstandliche Objekt verweist die
steuerliche Vertretung auf die Empfehlung einer Immobilienmaklergesellschaft, wonach der
m? Preis fir die reinen Wohnflachen € 11,50 betragen soll. Aus einem dem
Berufungsschriftsatz vom Dezember 2011 beigelegten On-Line Inserat zu einem zur
Vermietung angebotenen Einfamilienhaus in unmittelbarer Ndhe errechnet sich m2-Satz von
€ 12,50.

Fir die nach eigenen Angaben hinsichtlich Lage und Ausstattung vergleichbaren Wohneinheit
im Objekt Stw wurden fiir 142 m? Wohnflache im Jahr 2011 rund € 1.600,00 p.m. verrechnet,
daraus rechnet sich eine m?- Miete von € 11,30.

Zu den in der Letztkalkulation angesetzten m2-Preisen von € 18,50 fiir den Biirobereich lasst
sich keine Herkunftsquelle entnehmen (diese wurde offensichtlich analog dem
Nutzwertfaktor hochgerechnet). Hohe Geschaftsraummieten lassen sich in den
Geschaftsballungszentren (vorzugsweise in den Innenstadtlagen) erzielen. Laut
Immobilienpreisspiegel der WKO betrugen die Mieten fiir Biiroflichen in Ort Stadt fiir das
Jahr 2011 9,5 €/m2. Nachdem es sich beim Biirobereich nicht um klassische Bliroraume (fuir
Mitarbeiter und Kundenverkehr) eignet, sondern diesen der Charakter eines in den
Wohnverband integrierten Arbeitszimmers und Reprasentationsraumen fiir gesellschaftliche
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Einladungen zukommt, wird flr diese am Markt kein héherer Mietenpreis erzielbar sein, als
far die Wohnraume, zumal eine getrennte Nutzung kaum in Betracht kommen wird.

Wenn die den Mietvertragen zu Grunde gelegten (in der Kalkulation angegebenen)
Mietzinsansatze (basierend auf € 11,50/m? fir Wohnflachen) die am Markt erzielbaren
Mieten darstellen, lasst sich damit fiir die aufgewendeten Investitionskosten von rund 2,45
Mio € (ohne Einrichtung) nachhaltig keine angemessene Rendite erzielen.

Fir die Bestimmung einer renditeorientierten Miete hat der VwWGH im Erkenntnis vom
7.7.2011, 2007/15/0255 die Herleitung aus den Investitionskosten mit dem ,,umgekehrten
Ertragswertverfahren” als eine zuldssige Methode anerkannt.

Nach Ansicht der steuerlichen Vertretung weichen die tatsachlichen Mieten (€ 86.515,30
inklusive Mobelabgeltung € 24.000,00) nur geringfiligig von der Renditemiete ab. In der von
der steuerlichen Vertretung vorgelegten Renditemietenberechnung wird die Renditemiete
mit einem Kapitalisierungszinssatzes von 1,5 %, technischen Nutzungsdauern fiir
Aullenanlagen, ohne Grundwertverzinsung und mit Berlicksichtigung von
Instandhaltungskosten iHv 0,125 % der Herstellungskosten (mit der Begriindung dass diese
vom Mieter zu tragen seien) sowie eines Wagnisrisikos und Verwaltungskosten mit je 1 % der
Einnahmen bei vollen Investitionskosten mit € 98.166,65 bzw. bei um € 570.000,00
verminderten Investitionskosten mit € 83.632,38 berechnet.

Nach der vom Gericht durchgefiihrten, adaptierten Berechnung, die den Parteien beim
Erorterungstermin ibergeben wurde (siehe Beilage 4) betradgt die Renditemiete mit Ansatz
eines Mindestkapitalzinssatzes von 2 % fiir die Baulichkeiten und 5 % fiir M&bel, den
(wirtschaftlichen) Nutzungsdauern fiir AuBenanlagen, einer Grundwertverzinsung sowie den
gangigen Ansatzen fir Instandhaltungskosten mit 0,5 % der Herstellungskosten, fiir das
Ausfallrisiko mit 3 % und fiir Verwaltungskosten mit 1 % der Einnahmen € 140.537,00, bei
einem Zinssatz von 3% (Baulichkeiten)/5 % (Ausstattung) € 160.335,00. Diese Renditemiete
weicht betrdchtlich von der tatsachlichen Miete ab.

Die von der Bf. erstellte Renditeberechnung tragt nach Ansicht des Gerichtes in folgenden
Punkten der einschlagigen Liegenschaftsbewertungsliteratur nicht Rechnung:

Den Zinssatz von 1,5 % stlitzt die Bf. auf eine Aussage in der Literatur (Stangl
Wurzelausschittung von Wohnimmobilien, SWK 10/2014, S. 511) wonach in
aulRergewodhnlich guten Lagen als Liegenschaftszinssatz die unterste Bandbreite der vom
Sachverstandigenverband ausgegebenen Empfehlung fiir Wohnliegenschaften (1,5 % bis

3,5 %) heranzuziehen ware.

In der Liegenschaftsbewertung richtet sich der Zinssatz fiir die Ertragswertermittlung nach der
bei Investitionen in vergleichbare Objekte tiblicherweise erzielbaren Verzinsung (ONORM
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1802B; Seiser/Kainz, Wertermittlung von Grundstiicken (2011) 634). Nach der ONORM B 1802
(Pkt 5.3.4.) kommen dabei als Methoden (1) die Ermittlung eines internen Zinssatzes
vergleichbarer Objekte, (2) die Ermittlung eines Branchenzinssatzes durch Korrelations- und
Regressionsanalyse oder(3) eine Feststellung der langerfristigen Entwicklung der
inflationsbereinigten Rendite festverzinslicher Wertpapiere als Basiszinssatz unter
Bedachtnahme auf die Besonderheiten der Realinvestition in Betracht. Es kann aber auch auf
anerkannte Veroffentlichungen von Richtwerten zuriickgegriffen werden.

Der Vorrang ist nach herrschendem Schrifttum der Ableitung des Liegenschaftszinses aus dem
Verhaltnis geeigneter Kaufpreise und der ihnen entsprechenden Reinertrage fir gleichartig
bebaute und genutzte Grundstiicke unter Beachtung der wirtschaftlichen
Gebauderestnutzungsdauer (durch iterative Ermittlung eines internen Zinsfusses mit Umkehr
des Ertragswertverfahrens) einzuraumen (Préll, Luxusvilla: Der Liegenschaftszinssatz bei
,Umkehrung des Ertragswertverfahrens” (Teil 1) ; OStZ 2015, 232 mit Verweis auf Kleiber,
Wertermittlung von Grundstiicken (2002), 984). Problem in der Praxis ist, dass bei nach
individuellen Bedirfnissen errichteten, hochwertigen , Luxusimmobilien” eine reprdsentative
Anzahl vergleichbarer vermieteter Objekte kaum verfligbar sind.

Fiir das (nach eigenen Angaben der Bf. vergleichbare) Objekt Stw errechnet sich bei einem
Verkehrswert von € 500.000,00 (mit 20 % Grundstiicksanteil) und einer Restnutzungsdauer
von rund 60 Jahren, einer Monatsmiete von € 1.600,00, einem Leerstandsrisiko von 3 % der
Mieteinnahmen, einem Instandhaltungsrisiko von 0,5 % des Gebdudewertes,
Verwaltungskosten von 1 % der Mieteinnahmen ein interner Zinsfuss von anndhernd 3 %, mit
den Mieten 2010 eine Rendite von 2,5 % (die Berechnung dazu wurde mit E-Mail vom

14. Janner 2016 an die steuerliche Vertretung ibermittelt).

Eine Herleitung aus dem Kapitalmarktzinsniveau wird im jingeren Schrifttum wegen der
differierenden Ansatze von Gewinnerwartungen eher abgelehnt. So sind nach Kleiber (Kleiber,
Verkehrswertermittlung, 1227 — mit Bezug auf Grundstiicksmarktbericht 2013) die
Liegenschaftszinssatze fir Einfamilienhausgrundstilicke im Zuge der Finanz- und
Wirtschaftskrise (2008-2012) bei sinkenden Kapitalmarktzinssatzen gestiegen.

Mangels reprasentativer Vergleichswerte erfolgt in der Praxis im Regelfall die Herleitung aus
veroffentlichten Erfahrungssatzen. Eine solche Veroffentlichung stellt die vom Hauptverband
der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstiandigen Osterreichs
erarbeitete und nach Liegenschaftsart und Lagequalitat gegliederte Empfehlung zur
Ermittlung des Kapitalisierungszinssatzes (Liegenschaftszinssatzes) fir
Liegenschaftsbewertungen dar (zuletzt veroffentlicht in Der Sachverstdndige (SV) 2/2014,
115, SV 3/2013,138, SV 3/2012, 137).
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In der Empfehlung fir den im gegenstandlichen Fall relevanten Zeitraum (Satze laut SV
3/2012,137) werden die Zinssatze fur hochwertige Wohnliegenschaften mit 2 % - 4 %
angegeben, die sich ab 2013 (SV 3/2013,138) auf 1,5 % - 3,5 % reduziert haben.

Diese Empfehlungen stellen grobe Richtwerte dar, eine Mittelwertbildung wird in der
einschlagigen Literatur abgelehnt. Vielmehr wird empfohlen, ausgehend von dem in der
jeweiligen Kategorie niedrigsten Zinssatz den besonderen wertbestimmenden Merkmalen des
konkreten Bewertungsobjektes mit Zuschlagen entsprechend Rechnung zu tragen. (Prdéll,
Luxusvilla: Der Liegenschaftszinssatz bei ,Umkehrung des Ertragswertverfahrens” (Teil 1),
mwnN in OStZ 2015,232)

Umstande die eine Erh6hung des Liegenschaftszinssatzes zur Folge haben, stellen ua eine
groRere Leerstandsanfalligkeit, eine lange wirtschaftliche Restnutzungsdauer und
verhaltnismaRig groRe Wohnfldachen dar (Préll, Luxusvilla: Der Liegenschaftszinssatz bei
,Umkehrung des Ertragswertverfahrens” (Teil 2), mwN in OStZ 2015,334). Zinssatzmindernd
soll sich hingegen eine hochwertige Lage des Einfamiliengrundstiickes auswirken, wobei als
hochwertige Lagen in Praktikerkreisen nur die Kernzonen der Landeshauptstadte und einige
touristische Hochburgen wie Kitzbihel, Velden, St. Anton in Betracht kommen. Im
gegenstandlichen Fall befindet sich die Liegenschaft zwar in einer begehrten Lage nordlich
von Ort, aber nicht in der Kernzone.

Bei Mdblierungen und sonstigen Ausstattungen (Haushaltsgerate) ist nach der Literatur -
abgesehen von den deutlich geringeren Nutzungsdauern - wegen anderer
Renditeerwartungen ein hoherer Zinssatz anzusetzen (Proll, Méblierungszuschlag fiir
mitvermietete Einrichtungsgegenstinde, SWK 18, 2014, S 834 ff mwN; angegeben werden
zwischen 6 und 12 %)

Den von der steuerlichen Vertretung angesetzten Zinssatz von 1,5 % erachtet das Gericht
deshalb nicht anwendbar, weil fir den gegenstédndlichen Fall nicht die in der zitierten
Veroffentlichung von Stangl, SWK 10/2014, 511 genannten Empfehlungen fiir das Jahr 2013,
sondern die im Fertigstellungszeitpunkt 2011 relevanten Zinssatzempfehlungen mit 2 % - 4%
relevant sind und insbesondere weil die in der Literatur empfohlenen besonderen
wertbestimmenden Faktoren wie libergroRBe Nutzflachen und lange Restnutzungsdauer nicht
mit einem gebotenen Zuschlag beriicksichtigt sind. So soll eine Verdoppelung der
herkémmlichen Wohnflachen von Einfamilienhdusern bereits einen relativen Anstieg des
Liegenschaftszinssatzes um ca 40 % bewirken und davon insbesondere
Luxusvillengrundstiicke betroffen sein. (Préll in OStZ 2015/334 und SWK 2014, 1215 mwN).
Fiir lange wirtschaftliche Nutzungsdauern wird von Proll eine Orientierung an der oberen
Bandbreite empfohlen.

Die zinserhéhenden Komponenten (UbergréRe, lange Nutzungsdauer) lassen sich nach
Ansicht des Gerichtes nicht zur Ganze damit kompensieren , dass sich das Objekt in einer sehr
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guten Lage befindet, zumal diese im gegenstandlichen Fall durch die Einsehbarkeit und
eingeschrankte Bebaubarkeit beeintrachtigt ist.

Ein Liegenschaftszinssatz in Hohe von 2 % fiir Baulichkeiten und 5 % flr die Ausstattung stellt
nach Ansicht des Gerichtes die Untergrenze dar. Dem Gericht erscheint auch ein Zinssatz mit
3 % (Baulichkeiten) angemessen, zumal sich diese Verzinsung auch aus den Mieten des
(vergleichbaren) Objektes Stw ergibt.

Die von der steuerlichen Vertretung vertretene Ansicht, dass bei diversen AulRenanlagen nicht
die in der Unternehmensbilanz angesetzte wirtschaftliche, sondern deren deutlich langere
technische Nutzungsdauer anzusetzen sei, entspricht nicht der Literatur (Préll, SWK 28/2014,
Bedeutung der Restnutzungsdauer), wonach aus der Rechtsprechung des VwGH

(VWGH 10. 8. 2005, 2002/13/0132) abgeleitet wird, dass bei der Anwendung des Sach- und
Ertragswertverfahrens flir ertragsteuerliche Bewertungszwecke stets die wirtschaftliche
Nutzungsdauer heranzuziehen ist. Die auf die Aullenanlagen entfallende Renditemiete ist
somit mit den wirtschaftlichen Nutzungsdauern zu berechnen.

Ansatz Instandhaltungsrisiko: Die steuerliche Vertretung berticksichtigt das
Instandhaltungsrisiko nur mit % des in der Liegenschaftsbewertung empfohlenen Ansatzes
(mit 0,125% anstatt 0,5 % der Investitionskosten) und stiitzt dies auf die Vereinbarung in den
Mietvertragen, wonach die gesamte Erhaltungspflicht gemalk § 1096 ABGB von den Mietern
Ubernommen werde und dies bei der Bemessung des Hauptmietzinses bericksichtigt sei.
Nach der Literatur ist eine im Teilanwendungsbereich des MRG geschlossene, nicht dem
KSchG unterliegende Vereinbarung, mit der dem Mieter in Abanderung der dispositiven
Regelung des § 1096 Abs. 1 1. Satz ABGB Instandhaltungspflichten fiir die Zeit ab Ubergabe
des Bestandsobjektes auferlegt werden zwar als Mietzinsvereinbarung zu qualifizieren und
bei freier Zinsbildung grundsatzlich zuldssig, kann aber wegen Verletzung der Bestimmungen
der §§ 879 und 934 ABGB als unwirksam angefochten werden (Bohm in Immolex 2009/82 mit
Verweis auf OGH Ob 20/09 a).

Abgesehen davon, dass damit die rechtliche Durchsetzbarkeit einer derartigen Vereinbarung
zweifelhaft erscheint, ist der Amtspartei darin zuzustimmen, dass eine derartige Regelung
nicht Ublich ist. Nach den allgemeinen Erfahrungen im Wirtschaftsleben wird sich ein Mieter
insbesondere mit zunehmendem Alter und verstarkter Abnutzung eines Gebaudes nicht auf
ein derartiges Kostenrisiko einlassen, dies erst Recht wenn die angesetzten m?- Mieten den
am Markt erzielbaren Mieten entsprechen. Die Ubernahme des gesamten
Instandhaltungsrisikos ladsst sich aber auch nicht damit in Einklang bringen, dass nach eigenen
Angaben vom Zweitgesellschafter eine Kostenobergrenze vorgegeben war, mit einer
derartigen Vereinbarung aber Kosten in nicht abschatzbarer Hohe anfallen kénnen.

Fir Instandhaltungspflichten erachtet Kranewitter (Liegenschaftsbewertung 6, S. 91) bei
neuen Wohnhdusern einen Ansatz fir jahrliche Instandhaltungskosten mit 0,5 % der
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Herstellungskosten als angemessen. Nach Seiser/Kainz, Der Wert von Immobilien, 617
betragen die Erhaltungskosten von Wohngebduden in den ersten 30 Jahren 0,5 % p.a., in den
zweiten 30 Jahren 0,9 % p. a. und daruber hinaus 1,2 % p.a. der Herstellungskosten.

Selbst wenn man von der rechtlichen Zulassigkeit und einer vollstandigen
Instandhaltungskostentragung durch die Mieter in den ersten 10-15 Jahren ausgeht (weil in
den ersten 15 Jahren die Reparaturanfalligkeit erfahrungsgemafd noch gering ist und dieses
Risiko in Kauf genommen wird) und den empfohlenen Richtwert von 0,5 % der
Herstellungskosten p.a. nur fiir den restlichen Nutzungszeitraum von rund 55 Jahren in Ansatz
bringt, errechnet sich bezogen auf die gesamte Dauer ein durchschnittlicher Satz von rund
0,40 % p.a. (Mit den von Seiser/Kainz empfohlenen Satzen ergibt sich mit einem Nullansatz
flir die ersten 10-15 Jahre, fiir die weiteren 20 Jahre 0,5 % und fiir die weiteren 30 Jahre 0,9 %

ein durchschnittlicher Instandhaltungskostensatz von 0,55 %).

Ein Ansatz mit 0,4 % der Investitionskosten tragt somit nach Ansicht des Gerichtes den realen
Gegebenheiten eher Rechnung als ein (iber die gesamte Nutzungsdauer beriicksichtigter Wert
mit 0,125 %.

Die steuerliche Vertretung bericksichtigt ohne ndahere Begriindung das Ausfallwagnis mit

1 % des Rohertrages. In der einschlagigen Judikatur wird fiir das Leerstandrisiko von
Mietwohnobjekten ein Wagnissatz von 3 % - 5 % des Jahresrohertrages (Kranewitter,
Liegenschaftsbewertung 6, S. 91) empfohlen. In dem bei der miindlichen Verhandlung
Ubergebenen Schreiben des Immobilienmaklers vom 29. Janner 2016 wird ausdriicklich auf
ein erhohtes Leerstandrisiko fiir das gegenstandliche Objekt hingewiesen. Damit erscheint
dem Gericht (in Abweichung von der bisherigen Berechnung des Gerichtes) ein Ansatz in der
oberen Bandbreite (5 %) geboten.

Die steuerliche Vertretung bringt keine Grundwertverzinsung in Ansatz und beruft sich
darauf, dass wegen der besonderen Lage Wertsteigerungspotential bestehe (und verweist
diesbeziglich auf UFS vom 29. 1. 2013, RV/ 0822-L/07).

Das im Jahr 2005 zu einem Preis von rund 170,00/m? erworbene Grundstiick befindet sich
unbestritten in einer attraktiven Lage. Die H6he des Wertsteigerungspotentials ist nicht
absehbar, weshalb nach Ansicht des Gerichtes die Berlicksichtigung einer jahrlichen
Geldentwertung von 1% der Grundstiickskosten beim Nutzungsentgelt geboten erscheint.

In dem der Grundstiickswert weniger als 10 % der Gesamtinvestitionskosten betragt, kommt
der Verzinsung der Grundstiickskosten untergeordnete Bedeutung zu. Lasst man diese aulBer
Ansatz, ergibt sich dennoch eine erhebliche Abweichung der Sollmiete zu den tatsdchlichen
Nutzungsentgelten.
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Mit einem Mindestzinssatz von 2 % (und wegen der langen Nutzungsdauer und
Uberdurchschnittlichen Flache nach Ansicht des Gerichtes vertretbaren Verzinsung von 3%)
fir Baulichkeiten (und AuBenanlagen), den wirtschaftlichen Nutzungsdauern laut
Anlageverzeichnissen und der Berlicksichtigung von nach Ansicht des Gerichtes
angemessenen Instandhaltungsrisiken mit 0,4 %p.a. der Herstellungskosten,
Leerstandskosten iHv 5 % und Verwaltungskosten iHv 1 % des Jahresrohertrages sowie einer
Grundwertverzinsung mit 1 % errechnet sich folgende Renditemiete:

BWF
ND AK/HK Ertrag
2%(3%)

Baulichkeiten:

36,73 53.024,85

Konto 03000 67 Jahre 1.947.602,62
(28,73)  (67.789,86)
Konto 05000:
12,85 9.518,67
Aussenanlagen (Inv Nr.3) 15 Jahre 122.314,95
(11,94)  (10.244,13)
Stitzmauer (Inv. Nr. 9) 17 Jahre 59.046,00 14,29 4.131,98
Stiegenkonstruktion/Gelander (Inv. 14,29 >.333,17
10/11 17 Jahre 76.211,00
0/11) (13,17)  (5.786,71)
. . . 12,85 608,77
Glasgelander/Teppichboden/Zuge ! ’
& /Tepp /2uge | 15 Jahre 7.822,64
Inv.8/14/15) (11,94) (655,16)
15,68 7.655,02
Tischler, Leuchten 19 Jahre 120.030,74

(14,32) (8.382,03)
Gebaude - Sonnenschutz, Warmepumpe,
12,85 6.697,02
Pufferspeicher, Aufziige 15 Jahre 86.056,68

(11,94)  (7.207,43)

Gebaude - Warmetauscher,
14 Jahre 25.500,00 12,11 2.105,70
Bellftungsanlage

163 von 182



Seite 164 von 182

(11,30)  (2.256,34)

10,26 677,39

Gebdude - Wasseraufbereitung, Tank 12 Jahre 6.950,00
(9,95) (698,49)
89.752,56

Summe Gebaude 2.451.534,63
(107.503,83)
Grundstiick 210.904,00 1% 2.109,04
91.861,60

Summe Reinertrag p.a. 2.662.438,63
(109.612,87)
108.000 5.400,00

Mietausfallrisiko 5% von
(127.000) (6.350)
Instandhaltungsrisiko 0,4%von 2.451.535 9.806,14
108.000 1.080,00

Verwaltung 1% von
(127.000) (1.270)
108.267,74

Jahresreinertrag 100%
(127.039,01)
Miete IST H. fiir Wohnbereich 3.316,82 pm 39.801,84
Miete IST U. fur Blrobereich 1.892,83 pm 22.713,96
Summe IST-Miete 62.515,80
45.751,94

Abweichung

(64.523,21)

Der daraus errechnete Mittelwert in Hohe € 117.653,00 (ohne Grundstlicksverzinsung rund
€ 115.500,00) als angemessene Renditenmiete ist damit anndhernd doppelt so hoch wie die
tatsachliche Miete.
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Mobelzuschlag:

Mit einem Mindestansatz von 5 % errechnet sich folgende Abgeltung fir die
Mdobelbenutzung:

- BWEF bei
Moblierungszuschlag: ND GIK
5%/6%
10,38 1.358,20
Einrichtung 15 Jahre 14.098,10
9,71 1.451,92
7,72 25.687,87
Einrichtung 10 Jahre 198.310,39
7,36 26.944,36
6,46 802,53
Einrichtung 8 Jahre 5.184,37
6,21 834,84
4,33 730,15
Einrichtung 5 Jahre 3.161,55
4,21 750,96
28.578,76
Summe Einrichtung 220.754,41 95%
29.982,07
Ausfallwagnis, Verwaltung 1.504,15
5%
Beschadigungen sind idR vom Nutzer zu tragen 1.578,00
(5%)30.082,92
Summe 100%

(6%)31.560,07

Die angemessene jahrliche Mindestrenditenmiete fiir das gesamte Investment betrdgt somit
mit den Mindestzinssatzen 2%/5% € 138.350,00 bzw. mit 3%/6% € 158.600,00 (bei
Nichtansatz einer Grundsticksverzinsung jeweils um € 2.100,00 weniger).

Die renditeorientierte Sollmiete weicht damit erheblich von den tatsachlichen
Mieteinnahmen in Hohe von € 86.515,00 ab.

Bei hochpreisigen Luxusimmobilien stellt die nachhaltige Erzielbarkeit der mit dem
umgekehrten Ertragswertverfahren aus den Investitionskosten abgeleitete Sollmiete die
Ausnahme dar. Kann mit der im 6rtlichen Marktgeschehen duBerstenfalls erzielbaren Miete

165 von 182



Seite 166 von 182

keine objekttypische Verzinsung des in die betreffende Wohnliegenschaft investierten
Kapitals sicher gestellt werden und wird obwohl das Gebaude nach den héchst individuellen
Vorstellungen des Stifters ausgestaltet wurde eine nicht renditeorientierte Mindermiete
verlangt, deutet dies in hohem MaRe auf das Fehlen eigenwirtschaftlicher Interessen hin.

Wenn die Bf. argumentiert, dass im gegenstandlichen Fall die Investition mit nicht
vorhersehbaren, aus behordlichen Auflagen entstandenen Mehrkosten belastet sei und dies
bei der Beurteilung des marktkonformen Verhaltens von wesentlicher Bedeutung sei, wird
dazu festgehalten, dass wie unter Punkt C. dargelegt die Notwendigkeit der
Gebdudeabsenkung vor Baubeginn bekannt war und mit Zusatzkosten zu rechnen war.

Abgesehen davon, dass ein vorsichtig agierender Investor fiir ein nach den Vorgaben des
Nutzers errichteten, am Markt nicht alltaglich vermietbaren, gehobenen Wohnbediirfnissen
Rechnung tragenden Gebaudes (inklusive AuRenanlagen) fiir das Kostenrisiko Vorkehrungen
getroffen und dieses vertraglich durch Mietanpassungsklauseln minimiert bzw. bei nicht
verrechenbaren Kosten Fremdverwertungsmoglichkeiten ausgeschopft hatte, wiirde eine
Bericksichtigung von nicht beeinflussbaren Mehrkosten in der GroRenordnung von rund €
370.000,00 eine Minderung der Sollmieten um rund € 10.000,00 bedeuten.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die vertraglich vereinbarte Miete erheblich
niedriger als die renditenorientierte Miete ist, was laut der Judikatur —zwar nicht
ausschlieRBlich - aber dennoch in hohem MaRe gegen ein marktkonformes Verhalten spricht.

c) Entspricht das bei der Projektgebarung von den verantwortlichen Organen an den Tag
gelegte Verhalten einem brancheniiblichen Verhalten? Bestehen Richtlinien und
Kontrollmechanismen fiir die Beschaffungsvorgéinge und sind die dazu gefassten
Entscheidungen nachvollziehbar dokumentiert?

Der Stiftungsvorstand hat mit Umlaufbeschluss vorgegeben, dass nach Vorliegen der
Baugenehmigung und der Kostenkalkulation die weitere Vorgangsweise beschlossen werden
soll und gleichzeitig die Projektaufsicht dem Vorstandsvorsitzenden und kiinftigen Nutzer
Uberlassen, der nach eigenen Angaben Letztverantwortlicher fiir Entscheidungen in Bezug auf
Architektur, Raumordnung und Ausfiihrung war. Es liegen weder Dokumentationen Uber eine
Einbindung der Gbrigen Vorstandsmitglieder in Auftragsvergaben vor, noch ist
nachvollziehbar, welche MaRnahmen der Gesamtvorstand kollektiv wahrend Bauphase
getroffen hat (siehe dazu Ausfiihrungen unter Punkt C).

Immobilienerrichtungsgesellschaften legen lblicherweise mit den kiinftigen Nutzern
Kostengrenzen fest und schliefen regelmaRig vor Beginn der Investitionen bindende Vertrage
ab, mit denen das Kostenrisiko begrenzt wird. Bei nach den individuellen Anspriichen und
Vorgaben errichteten Objekten werden im Immobilienleasing Anzahlungen und
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Kautionsleistungen angefordert (so wie beim Objekt Stw) und das Verwertungsrisiko mit
Andienungsrechten (oder Verlustabdeckungsklauseln) minimiert.

Die Bf. bringt vor, dass ein Wertsteigerungspotential wegen der besonderen Lage bestehe. Ein
Wertsteigerungspotential liegt nach Ansicht des Gerichtes jedoch nur im Grund und Boden.
Im gegenstandlichen Fall betreffen 93 % der Investitionskosten (2,67 Mio €) bauliche
Malnahmen und Ausstattungen, die mit der allgemeinen Abnutzung und einer
modischen/technischen Entwertung einer Wertminderung unterliegen. Mit der tatsachlichen
Miete und einer Mindestverzinsung sowie der Berlicksichtigung der aus der Miete zu
deckenden Kosten ergibt sich eine Unterdeckung zwischen Ertragswert und tatsachlichen
Investitionskosten im Ausmal’ von rund 40 % der Investitionskosten (40% von 2.451.000 =
rund € 980.000,00).

Abgesehen davon, dass ein Wertsteigerungspotential in dieser GroRenordnung nicht
realistisch erscheint, soll nach Ansicht des Hochstgerichtes (VWGH 7.7.2011, 2007/15/0255)
bei der Beurteilung der Marktkonformitat einer Vermietungstatigkeit dem Kriterium der
Vorteilhaftigkeit einer Immobilienveranlagung gegeniiber einer herkémmlichen
Kapitalveranlagung keine Bedeutung zu kommen. Daraus folgt, dass offensichtlich auch
Wertsteigerungskomponenten und Spekulationsmotiven keine Bedeutung beizumessen sein
wird.

Bei dem angegebenen Investitionsmotiv, die Immobilie zur Vermietung als Managerwohnung
am Markt zu positionieren und damit nachhaltig Einnahmen zu erzielen, hatte ein nach
angemessenen Renditen strebender Immobilieninvestor das Objekt am Markt offeriert und
dieses dem Bestbieter lberlassen. In dem die Stiftung eine behauptete Interessensbekundung
eines namhaften Konzerns nach eigenen Angaben (siehe E-Mail 22. 1. 2016) nicht ndher
verfolgt/geprift hat - obwohl keine bindenden Vorvertrage mit den Mietern bestanden —
spricht dies nach Ansicht des Gerichtes gegen eine nachhaltige Einnahmenerzielungsabsicht
aus einer Nutzungsuberlassung.

Zur Anschaffung der Ausstattungen und nachtraglichen Abgeltungsvereinbarung:

Ende 2010/Anfang 2011 wurden Ausstattungen (Mdbel, div. Gerate, Beleuchtungen) von W.
N. in Kooperation mit dem Innenarchitekten - entsprechend seinen Wiinschen und
Vorstellungen in Auftrag gegeben, im Jahr 2011 zum Objekt 1 geliefert und eingebaut, an die
H. fakturiert und von dieser bezahlt. Begriindet wird dies damit, dass die Vorstande der
Stiftung zeitlich nur eingeschrankt verfligbar gewesen waren.

Abgesehen davon, dass nicht nachvollziehbar ist, warum W. N. die Bestellungen nicht als (fir
das Projekt bevollmachtigter) Stiftungsvorstand, sondern als Geschéftsfiihrer der

H. vorgenommen hat, liegen weder Nachweise Uber die Zustimmungen des zweiten
Geschaftsfuhrers und Zweitgesellschafters der H. zu diesen Anschaffungen (und dem
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beabsichtigten Sale&Lease back Geschaft) auf Kosten der H. noch Gber die behauptete
Vereinbarung zwischen der H. und Stiftung, dass eine verpflichtende Ubernahme seitens der
Stiftung (im Falle des Nichtzustandekommens des Leasingvertrages) erfolgen werde, vor.

Ebenso nicht dokumentiert ist, ob und wann die lbrigen Stiftungsvorstande dieser
Abwicklung (und insbesondere der verpflichtenden Ubernahme der von der H.
vorfinanzierten Ausstattungen) zugestimmt haben und ob diese von den Auftragsvergaben
Uber die Innenausstattungen Kenntnis hatten.

Ein wirtschaftlich planvoll agierender Vermieter hatte fir die nach den individuellen Vorgaben
des kiinftigen Nutzers angeschafften Mobel und Ausstattungen bereits vor Auftragsvergabe
eine Vereinbarung Uiber das damit verbundene Kostenrisiko getroffen und Sicherheiten fir
daraus entstehende Verluste verlangt. Dies umso mehr, als nach eigenen Angaben fir die
Miete des Wohnbereiches vom Zweitgesellschafter eine Obergrenze vorgegeben war, die
prognostizierten Baukosten erheblich lGberschritten wurden und fiir einen wirtschaftlich
planvoll agierenden Investor absehbar war, dass sich mit dem veranschlagten Mietenbetrag
keine angemessene Rendite mehr erzielen lasst.

Mit dem (im gerichtlichen Ermittlungsverfahren) vorgelegten (nicht) datierten
Umlaufbeschluss hat sich der Stifter erst nachtraglich zu einer monatlichen Zuzahlung von

€ 2.000,00 p.m. (€ 24.000,00) verpflichtet. Nachdem buchmaRige Erfassungen offensichtlich
erstmals im Jahr 2013 vorgenommen wurden (in dem im Zuge der im Jahr 2013
durchgefihrten Bilanzierungsarbeiten die Mietenforderung fiir die Zeitrdume bis Dezember
2012 rickwirkend mit Buchungsdatum 31. 12. 2012 eingestellt und mit Buchungsdatum
Oktober 2013 die Forderung fur die Zeitraume 1-10/2013 erfasst wurde) ist davon
auszugehen, dass die vom Stifter ibernommene Verpflichtungserklarung aus der zweiten
Jahreshalfte 2013 stammt. Damit nahm die Stiftung bzw. die fiir sie handelnden Organe
neben bereits erhdhten Kosten fiir das Gebaude und die AuBenanlagen ein zuséatzliches
Kostenrisiko fur die vom Stifter veranlassten Auftrage fur die Innenausstattungen, Fitness-
und TV-Gerate mit Auftragsvergabe im Jahr 2010 in Kauf. Dies lasst sich nur damit begriinden,
dass dem Stifter die alleinige Projektverantwortung und beherrschender Einfluss bei der
Geschaftsgebarung der Stiftung zukam.

Der Umstand, dass die Anschaffungen vorerst auf Kosten der H. durchgefiihrt wurden, lasst
darauf schlieRen, dass dem Stifter in seiner Funktion als Geschaftsfiihrer besondere Rechte

eingeraumt waren.

d) Liegen der Nutzungsiiberlassung Vertragsgestaltungen zu Grunde, die marktiiblichen
Gegebenheiten entsprechen?
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Dabei ist der neben der Angemessenheit des Mietzinses der Vertragsschlussform, dem
Ubrigen Vertragsinhalt, wie Betriebskostentragung, Laufzeit, Wertsicherung,
Kindigungsklauseln, Sicherheiten, Erhaltungspflichten etc auch dem Umstand, ob die
tatsachliche Gestaltung den vertraglichen Vereinbarungen entspricht, Bedeutung
beizumessen.

Die Nutzung des gesamten Objektes erfolgte nach eigenen Angaben nach Fertigstellung ab
Ende Mai 2011 durch den Stifter und seine Familie. Angegeben wird, dass mit den
Gesellschaften die Nutzungsbedingungen im Vorhinein festgelegt waren, der Inhalt und
Zeitpunkt von Vereinbarungen ist jedoch nicht dokumentiert. Die Ubergabe erfolgte im

Juni 2011 ohne Nachweise Uber die dazu (mindlich) getroffenen Vereinbarungen bzw. ohne
Dokumentation der vereinbarten Nutzungsbedingungen. Zur Ubernahme liegen weder
Ubergabeprotokolle mit den Gesellschaften noch mit dem Stifter (als Nutzungsberechtigten
fir die Gesellschaften) vor. Mietzahlungen sind bei der Stiftung erstmals am 1. April 2012,
also 10 Monate nach dem Bezugsdatum 1. Juni 2011 eingegangen, was mit dem Ausgang des
Betriebsprifungsverfahrens begriindet wurde.

Dass zum Zeitpunkt des Nutzungsbeginnes rechtswirksame Vereinbarungen Uber die
Nutzungen durch die Gesellschaften mit den in den nachtraglich im Jahr 2012 ausgefertigten
schriftlichen Vertragen enthaltenen Vertragsinhalten bestanden haben, erscheint dem
Gericht nicht glaubhaft. Beim Erérterungstermin wird angegeben, dass keine verbindlichen
Vorvertrage mit den Gesellschaften abgeschlossen wurden, sondern tber die
Mietbedingungen Gesprache gefiihrt wurden. Wenn den Geschaftsfiihrern der H. erst mit
Umlaufbeschluss vom 16. Marz 2012 die Zustimmung zum Neuabschluss eines Mietvertrages
fir die Dienstwohnung von W. N. erteilt worden ist, ergibt sich um Umkehrschluss, dass davor
entweder gar kein Vertrag zwischen H. und der Stiftung tiber die Nutzung bestand oder ein
bestehender Vertrag einen anderen Inhalt hatte.

Bei der AulRenprifung wurde angegeben, dass Mietvertrdge erst nach Vorliegen der finalen
Errichtungskosten erstellt werden wiirden. Im Zuge der im Jahr 2011 erfolgten
Jahresabschlusserstellung 2010 wurden die bisher geltend gemachten Vorsteuern am
Anlagenkonto aktiviert und Ende Mai 2011 vorgebracht, dass eine VeraufSerung an eine
Leasinggesellschaft in Betracht kommt (sofern damit der Vorsteuerabzug sichergestellt sei).
Daraus leitet sich ab, dass im Fertigstellungs- und Bezugszeitpunkt keine Mietvertrage
bestanden haben kénnen.

Ein in einem konkurrierenden Marktumfeld agierender Vermieter hatte einem fremden
Mieter ohne schriftlichen Nachweis tGber die Nutzungsbedingungen die Raumlichkeiten nicht
Uberlassen und keinesfalls - wie im gegenstandlichen Fall - Mieten beinahe ein Jahr lang
zinsenlos gestundet und Betriebskosten vorfinanziert.
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Vermieter verlangen regelmaRig einen Nachweis dariiber welche Ausstattungen und in
welchem Zustand Ausstattungen tibernommen werden und lassen sich die Ubernahme in
Ubergabeprotokollen bestitigen. Ubergabeprotokolle liegen im gegenstindlichen Fall mit
beiden Gesellschaften nach eigenen Angaben nicht vor.

Die im gegenstandlichen Fall erfolgte Nutzungsilibergabe ohne schriftlich festgelegte
Nutzungsbedingungen und ohne Ubergabeprotokolle entspricht nicht den Usancen bei
Immobilienvermietungen, sondern wurzelt in der gesellschaftsrechtlich bedingten
Nahebeziehung der Stiftung und dem Einfluss des Stifters in die Geschaftsgebarung der
Stiftung und der in die Nutzungsiiberlassung involvierten Gesellschaften.

Das Argument, dass nachtraglich Mietvertrage erstellt und riickwirkend Mieten verrechnet
worden seien geht was die Zeitraume bis Mitte 2012 betrifft schon deshalb ins Leere, als die
Beurteilung des marktkonformen Verhaltens mit einer ex-ante Betrachtung aus Sicht der
Verhadltnisse des jeweiligen Streitjahres vorzunehmen ist.

Zu den Inhalten der nachtraglich im Jahr 2012 erstellten schriftlichen Vertrage wird folgendes
angemerkt:

Wie bereits dargelegt, ist die rechtliche Durchsetzbarkeit einer vollstandigen
Instandhaltungskostentiberwalzung an den Mieter nach der Judikatur zweifelhaft.

Dem Finanzamt ist darin zuzustimmen, dass ein fremder Mieter eine derartige (mit einem
unbestimmten Kostenrisiko verbundene) Verpflichtung nicht eingehen wiirde, insbesondere
dann, wenn die Miete wie angegeben den am Markt tiblichen m2-Satzen entspricht
(Angegeben wird, dass der angesetzten Miete eine Empfehlung eines Immobilienbiiros mit
11,50/m? zu Grunde liegt, dazu aber nicht dargelegt, ob dieser Mietenansatz die Ubernahme
der vollstandigen Erhaltungskosten voraussetzt.) Wie bereits dargelegt, wird nach allgemeiner
Lebenserfahrung eine vollstandige Instandhaltungskosteniibernahme bei hochpreisigen
Objekten und baurechtlichen Vorgaben bei fortgeschrittenem Alter und einer damit
verbundenen hoheren Reparaturanfalligkeit nicht von Mietern akzeptiert werden.

Die schriftlichen Vertrage weichen in folgenden Punkten von den tatsachlichen Verhaltnissen
ab:

- Die Flachenangaben in den Mietvertrdagen (und der zugrundeliegenden Kalkulation)
entsprechen nicht den Angaben im vorgelegten Nutzwertgutachten. Fir den Wohnbereich
sind die Nutzflachen der Kellerrdaume im Mietvertrag mit 62,1 m? angesetzt, laut
Nutzwertgutachten betragen diese aber 101,57 m?, weiters fehlen Anséatze fir
Terrassenflachen im EG (76,91 m?), die Loggia im OG (18 m?) und die Gartennutzung. Im
Mietvertrag zum Burobereich fehlen Entgeltsansatze fiir den Gasteraum im Keller (14 m?).

170 von 182



Seite 171 von 182

- In den Vertragen ist eine Verrechnung mit Gegenforderungen ausdriicklich ausgeschlossen.
Seitens der U. erfolgte fiir die Monate Juni 2011 bis Dezember 2012 eine Verrechnung mit
offenen Forderungen.

- Fiir die Stundung der erst im April 2012 erfolgten Mieten- und Betriebskostenzahlungen fiir
den Zeitraum Juni 2011 bis Marz 2012 wurden keine Verzugszinsen verrechnet, auch die
teilweise im Jahr 2013 verspateten Zahlungen sind nicht mit Verzugszinsen belegt.

Vereinbarung Mobelabgeltung:

Wie bereits dargelegt, wurde diese Vereinbarung erst zwei Jahre nach Nutzungsbeginn
getroffen.

Die Einholung einer gerichtlichen Zustimmung ist nach Angaben der steuerlichen Vertretung
deshalb unterblieben, weil es sich um keinen eigenstandigen Mietvertrag zwischen dem
Stiftungsvorstandsvorsitzenden und der Stiftung handle, sondern um eine Zuzahlung zum
Mietvertrag der H. (Entgelt von dritter Seite).

Ob Entgelt von dritter Seite vorliegt oder ein Entgelt des Abnehmers vorliegt ist im Einzelfall
danach zu unterscheiden, ob derjenige, der das Entgelt leistet, selbst Leistungsempfanger ist
oder lediglich die einem Anderen geschuldete Leistung finanziert. Die Bestimmung des
Leistungsempfanger erfolgt grundsatzlich nach der schuldrechtlichen Beziehung
(Ruppe/Achatz, USTG, § 4 Rz 112). Im Umlaufbeschluss (mit Beitritt des Stifters als
Privatperson) wird darauf hingewiesen, dass infolge der nicht genehmigten Mietenerh6hung
seitens H. der Dienstwohnungsnutzer die auf die Mébelnutzung entfallende Miete in der
festgelegten Hohe leistet. Die Zahlungsverpflichtung besteht auch dann weiter, wenn der
Mietvertrag mit der H. nicht mehr besteht und ein Nachmieter die Zahlungsverpflichtung
nicht Gbernimmt.

Nachdem Ubergabeprotokolle dazu fehlen welche Gegenstinde vom Mietvertrag mit der H.
umfasst sind und neben fix verbauten Einrichtungen auch freistehende Mobel, Gerate sowie
Gemalde im Anlagevermogen ausgewiesen sind, ldsst sich nicht zweifelsfrei nachvollziehen,
ob die gesamte in den Blichern erfasste Ausstattung Bestandteil des im Mietvertrag der H.
angegebenen Mietgegenstandes darstellt. Daher kommt nach Ansicht des Gerichtes auch
eine Auslegung der Vereinbarung als schuldrechtliche Leistungsbeziehung zwischen dem
Vorstandsvorsitzenden und der Stiftung in Betracht (insbesondere auch deshalb, weil die
Verpflichtung unabhangig vom Bestand eines Nutzungsvertrages besteht).

Bei der gegebenen vertraglichen Gestaltung, bei der der Stiftungsvorstandsvorsitzende nicht
nur gleichzeitig Geschéaftsfiihrer der anmietenden Enkelgesellschaft und alleiniger
Geschéftsfuihrer/Gesellschafter der (zwischengeschalteten) Tochtergesellschaft ist, sondern
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dieser letztlich derjenige ist, dem das Nutzungsrecht an der von der Stiftung errichteten
Immobilie Gber die nahestehenden Gesellschaften zusteht, erscheint dem Gericht nach Sinn
und Zweck des § 17 Abs. 5 PSG die Genehmigung der Zusatzvereinbarung tiber die Mobel
(und jedenfalls des Vertrages mit der U.) geboten.

Angemerkt wird, dass nach Ansicht des Gerichtes die Rechtswirksamkeit der als Darlehen
ausgewiesenen Bareinzahlungen des Erststifters und Stiftungsvorstandsvorsitzenden

einer Zustimmung im Sinne des § 17 Abs. 5 PSG von den (brigen Vorstanden und vom
Firmenbuch bedarf und bei Nichtvorliegen die Einzahlungen keine Schulden der Stiftung,
sondern Einlagen (Stiftungsvermégen) und die Verrechnungen damit Einlagenriickzahlungen
darstellen.

Gesamtwiirdigung:

Zusammenfassend gelangt das Gericht im Rahmen der freien Beweiswiirdigung zur Ansicht,
dass die vertraglich zwischen der Stiftung und den nahestehenden Gesellschaften vereinbarte
Nutzungsiberlassung des Objektes 1 an die der Stiftung nahestehenden Gesellschaften nach
dem Gesamtbild der Verhaltnisse nicht als eine auf Einnahmenerzielungsabsicht
ausgerichtete Betatigung anzusehen ist.

Das Verhalten der Stiftung bzw. der fiir sie handelnden Personen entspricht nicht dem
Verhalten eines wirtschaftlich planvoll handelnden Vermieters. Die gegenstandlichen
Nutzungsiberlassung durch die Stiftung stellt nach Ansicht des Gerichtes eine vom
gesellschaftsrechtlich bedingten Zusammenwirken und von einer Zuwendungsabsicht
getragene (unentgeltliche) Gebrauchsiiberlassung der Immobilie (und Ausstattungen) der
Stiftung an den Stifter iber die nahestehenden Gesellschaften dar.

Dies ergibt sich aus folgenden Umstanden:

- Das vereinbarte Nutzungsentgelt mit rund € 86.516,00 (inklusive Mobelabgeltung) weicht
erheblich von einer angemessenen renditeorientierten Sollmiete in der GréRenordnung
zwischen mindestens € 138.350,00 und € 158.600,00 ab.

- Im Zeitpunkt der Investitionsentscheidung und im Fertigstellungszeitpunkt kam — trotz der
Kostenbeschrankungen durch den Zweitgesellschafter — keine anderweitige Vermietung,
sondern nur eine Nutzungsliberlassung (liber die Gesellschaften) an den Stifter in Betracht.

- Die Projektgebarung oblag alleine dem Stifter (und Vorstandsvorsitzenden) als kiinftigen
Nutzer, der nicht nur die Letztentscheidungen zur Architektur, zum Raumkonzept und zu den
Nutzflachen traf, sondern auch fiir die Auftragsvergabe und Zahlungsvorgaben verantwortlich
war. Zu einer Einflussnahme der Gbrigen Stiftungsvorstande insbesondere wahrend der
Bauphase fehlen Nachweise. Vorgaben was die Ausstattung, Investitionskosten und die
Vertragsbedingungen mit den Gesellschaften betrifft sind durch Gesamtvorstand nicht
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dokumentiert, was in Anbetracht der Nahebeziehungen zu den im Vorfeld feststehenden
Mietern und der erhdhten stiftungsrechtlichen Sorgfaltspflichten bei Rechtsgeschaften
zwischen der Stiftung und Stiftungsvorstanden geboten gewesen ware.

- Ein nicht nahestehender Investor hatte das Investitionskostenrisiko in Anbetracht des
Umstandes, dass die Errichtung nach den individuellen Vorgaben des Stifters/Nutzers erfolgt
ist, durch entsprechende Mietenanpassungen und Vorausleistungen abgesichert. Fir
Mehrkosten im Ausmal von 1 Mio € in Zusammenhang mit der Gebdaudeabsenkung liegen
keine lGberzeugenden Nachweise vor, insbesondere fehlen Angaben im Jahresabschluss und
im Lagebericht und gebotene zeitnahe Dokumentationen durch den Stiftungsvorstand.

- Es fehlen auch Nachweise (Dokumentationen) liber die Ertrags- und Renditeerwartungen im
Zeitpunkt der Investitionsentscheidung und tiber MaRnahmen/Uberlegungen des
Stiftungsvorstandes zu den aus Auflagen und nachtraglichen Bauerganzungen entstandenen
Kostenfehlentwicklungen.

- Die Nutzungslibergabe bzw. Nutzung erfolgt tGiber einen Zeitraum von anndhernd einem Jahr
(6/2011- 3/2012) ohne vertragliche Absicherungen, Mieten und Betriebskosten wurden tber
einen Zeitraum von fast einem Jahr zinsenlos gestundet. Die Uberlassenen Ausstattungen sind
nicht dokumentiert. Abgeltungen fiir die vom Stifter in Auftrag gegebenen
Mobelanschaffungen wurden nicht bereits bei Auftragsvergabe sondern erst nach tber

2 Jahren nachtraglich festgelegt.

- Zu den Vertragen mit der U. und der Mobelabgeltung wurden keine Genehmigungen des
Firmenbuchgerichtes eingeholt.

- Fiir eine Buronutzung zu Geschaftsfihrungszwecken der U. fehlen liberzeugende
Nachweise. Die vertragliche Gestaltung ist Ausfluss der Alleingeschaftsfiihrung des Stifters bei
der U. und entspricht nicht den tatsachlichen Nutzungsverhaltnissen.

- Die bestehende wirtschaftliche Abhangigkeit der H. vom Zweitgesellschafter schlieit eine
Uber diese Gesellschaft an den Stifter weitergeleitete Vorteilsgewadhrung aus der Nutzung des
Wohnbereiches zu Lasten der Stiftung nicht aus.

Die Beurteilung, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt, hat aus der Sicht des jeweiligen
Veranlagungsjahres im Wege einer ex-ante Betrachtung zu erfolgen. Daher kommt nach
Ansicht des Gerichtes dem Umstand, dass bei einer Nachfolgevermietung marktkonformes
Verhalten an Tag gelegt wird, keine Bedeutung zu.

Wenn die Bf. auf Erkenntnisse des UFS (RV/2378-W/07 vom 31. 10. 2011) und des BFG
(RV/5100799/2010 vom 3.3.2015) verweist, mit denen fur Immobilieninvestitionen und die
laufenden Kosten iZm mit Nutzungsiiberlassungen von Korperschaften an deren
GEsellschafter (und diesen nahestehenden Personen) ein Vorsteuerabzug anerkannt wurde,
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ist dazu anzumerken, dass die diesen Entscheidungen zu Grunde liegenden Sachverhalte mit
gegenstdndlichem Sachverhalt nicht vergleichbar sind. In beiden Fallen lagen fremdibliche
Nutzungsvertrage (und insbesondere marktkonforme Mieten vor) und das Finanzamt stiitzte
sich nur auf eine Verbundenheit von Personen (bzw. Nahebeziehung der vom Mietvertrag
betroffenen Personen).

Nach dem die Nutzungsiiberlassung (und die dazu in der Errichtungsphase bezogenen
Vorleistungen) des Objektes 1 nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse nicht Ausfluss einer
unternehmerischen (auf Einnahmenerzielung gerichteten) Tatigkeit darstellt und folglich
dem nichtunternehmerischen Bereich der Stiftung zuzuordnen ist, waren die Vorsteuern aus
den Errichtungskosten und laufenden Kosten in den Streitjahren 2008 bis 2013 nicht
anzuerkennen und die Entgelte in den Jahren 2011 bis 2013 nicht der Umsatzsteuer zu

unterziehen.

Die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide 2008, 2009, 2010, 2011 und 2013 sind insoweit
daher nicht mit einer Rechtswidrigkeit behaftet. Der Umsatzsteuerbescheid 2012 war
dahingehend abzuandern, als die Vermietung der KlbstralRe als unternehmerische Tatigkeit
anzuerkennen ist und die damit zusammenhéangenden Vorsteuern anzuerkennen und die
Entgelte zu versteuern sind. Die Umsatzsteuer 2012 ist daher entsprechend der
Beschwerdevorentscheidung mit einer Gutschrift in Hohe von EUR 34.752,25 festzusetzen ist.

E. 2 Korperschaftsteuer

Wie unter Punkt D. dargestellt, sind nach herrschender Ansicht Einnahmen und
Werbungskosten bei der Einkommensermittlung der Stiftung nicht zu berticksichtigen, wenn
es sich bei der Nutzungsiiberlassung einer (im auBerbetrieblichen Bereich der Stiftung
befindlichen) Immobilie um eine von der Absicht der Unentgeltlichkeit getragenen
Gebrauchsiiberlassung an den Stifter und/oder diesen nahestehenden Personen handelt.
Unter Zugrundelegung der auf Stiftungen ibertragbaren Judikatur zu ,,Wurzelausschiittungen
von Immobilien durch Kapitalgesellschaften an deren Gesellschafter “ kommt es bei einer
Nutzungstberlassung von besonders reprasentativen und luxuriésen Gebauden zu
fremduniblichen Bedingungen auf Ebene der Korperschaft zu keiner Erh6hung der Einkiinfte
(Einnahmen) im Ausmal’ des zugewendeten Vorteils (Differenz zwischen dem fremddiblichen
und dem tatsachlich vereinnahmten, nicht angemessenen Entgelt), sondern es bleiben
samtliche mit dem (auRerbetrieblichen) Immobilienvermégen in Verbindung stehenden
Aufwendungen/Ertrage (Werbungskosten/Einnahmen) bei Ermittlung der Einklinfte aus
Gewerbebetrieb (mangels Betriebsvermégenseigenschaft) auller Ansatz. Dies bedeutet im
Ergebnis, dass bloRRe Gebrauchsiberlassungen bei Stiftungen keine Einkunftsquellen aus
Vermietung und Verpachtung darstellen.
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Ob eine bloRe (auf Vorteilszuwendung gerichtete) Gebrauchsiberlassung oder eine von der
Entgeltlichkeit bestimmte Nutzungsiiberlassung vorliegt, ist eine auf Tatsachenebene mittels
Fremdvergleich zu klarende Frage.

Aus den unter Punkt E. 1 dargelegten Erwagungen (das sind insbesondere die fremduniibliche
Miete im Verhaltnis zu den aufgewendeten Kosten, die fremduniibliche Gestaltung der
Nutzung ohne schriftliche Vertrage bei Nutzungsiibernahme, zinsenlose Stundungen von
Mieten, fehlende Absicherung des Investitionskostenrisikos sowie unibliche
Instandhaltungskostenvereinbarung) gelangt das Gericht zur Ansicht, dass die Errichtung und
Nutzungsiberlassung von gesellschaftsrechtlichen Motiven bestimmt war.

Die Nichtbertcksichtigung der aus der Nutzungsiberlassung des Objektes 1 erklarten
Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung in den angefochtenen
Korperschaftsteuerbescheiden 2008 bis 2013 war somit nicht rechtswidrig.

Der Bescheid des Jahres 2012 war dahingehend abzuadndern, als der aus der Vermietung des
Objektes KlbstraRe resultierende Einnahmeniberschuss in Hohe von EUR 2.665,01 bei der
Festsetzung des Einkommens zu beriicksichtigen war.

E. 3. Liebhaberei:

Die Vermietung des gegenstandlichen Objektes, das nach objektivem Erscheinungsbild ein
Einfamilienhaus darstellt, fallt nach Ansicht des Gerichtes unter den Tatbestand einen kleinen
Vermietung im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 3 der LVO idF. Il 1993/33 idF BGBI. 11 199//358. Fiir die
Subsumtion unter diesen Tatbestand ist der objektive Verwendungszweck mafigeblich.

In Anbetracht des Umstandes, dass aufgrund der Renditenberechnung mit den vereinbarten
Mieten und einer Mindestverzinsung des eingesetzten Kapitals nach betriebswirtschaftlichen
Parametern die Investitionskosten iber den Amortisationszeitraum von 67Jahren nicht
gedeckt sind, ist naheliegend, dass sich auch mit der nach den Vorgaben der
Liebhabereibeurteilung durchzufiihrenden Beurteilung ergibt, dass es der Vermietung des
gegenstandlichen Objektes an einer objektiven Eignung daraus dauerhaft
Einnahmeniberschisse erzielen mangelt.

Um den Beschwerdefall unter dem Aspekt einer etwaigen nachfolgenden Liebhabereiprifung
beurteilen zu kdnnen, wurde mit Erganzungsersuchen vom 20. Juli 2015 um Mitteilung
ersucht, ob eine Prognoserechnung vorliege, aus der hervorgeht, ab wann mit einem
Gesamtiiberschuss aus der Nutzungsiberlassung des Objektes zu rechnen ist. Dazu
Ubermittelte die steuerliche Vertretung eine Prognoserechnung, in der - beginnend ab dem
Jahr der Nutzungsiberlassung 2011 - erstmals im Jahr 2023 ein Gesamteinnahmeniiberschuss

175 von 182



Seite 176 von 182

ausgewiesen bzw. der bis zum Jahr 2038 erzielte Gesamteinnahmeniiberschuss mit
€ 546.864,86 angegeben ist.

Wie unter Punkt D. dargelegt, kann die in der Verordnung fiir die Vermietungen von
Eigenheimen normierte Liebhabereivermutung mit einer realitdtsnahen Prognoserechnung
widerlegt werden.

In der vorgelegten Prognoserechnung wurden unter Zugrundelegung der in den vorgelegten
Vereinbarungen (Mietvertrage mit den Gesellschaften und Mébelzuzahlungsbeschluss)
festgelegten Mieteinnahmen mit einer jahrlichen Wertanpassung von 1,5 % neben den aus
den Anlagenverzeichnissen abgeleiteten Abschreibungen, jahrliche (mit 1,5 % indexierte)
Instandhaltungskosten in Hohe von 0,125 % der Herstellungskosten (€ 2.672.300,00) mit

1,5 % Wertanpassung p.a., Kosten flr das Leerstandsrisiko mit 1 % der jahrlichen
Mieteinnahmen und Verwaltungskosten mit pauschal € 5.000,00 p.a. (mit jahrlicher
Wertanpassung von 1,5 %) in Abzug gebracht (Detailberechnung siehe S. 47 - A. II.1 Frage 18

).

Vom Finanzamt wurde zur Prognoserechnung vorgebracht, dass
Instandhaltungskostenansitze die von einer vollstindigen Ubernahme durch den Mieter
ausgehen, fremduntblich seien.

In freier Beweiswirdigung gelangt das Bundesfinanzgericht bei der Losung der Tatfrage, ob
die in Frage stehende Vermietungstatigkeit objektiv geeignet ist, auf Dauer
Einnahmeniberschisse zu erzielen, zur Ansicht, dass die vorgelegte Prognoserechnung als
nicht realitatsnah einzustufen ist und damit nicht in geeigneter Weise der Beweis erbracht
wurde, dass die Vermietung des Objektes 1 (insbesondere des Wohnbereiches) als Betdtigung
iSd § 1 Abs. 2 Z 3 LVO innerhalb der Frist des § 2 Abs. 4 letzter Satz LVO mit begriindeter
Wahrscheinlichkeit einen Gesamtiiberschuss der Einnahmen (iber die Werbungskosten

erwarten lasst.

Der Liebhabereibeurteilung der Vermietungseinkiinfte sind nach herrschender Ansicht die
tatsachlichen Mieteinnahmen zu Grunde zu legen.

Die von der steuerlichen Vertretung vorgelegte Prognoserechnung tragt nach Ansicht des
Gerichtes in folgenden Punkten den Vorgaben der LVO und den Anforderungen einer
realistischen Prognose nicht Rechnung:

MaRgeblicher Zeitraum: In der vorgelegten Prognoserechnung werden nur die
Zeitrdume ab dem Anfall von Einnahmen beriicksichtigt. Erfolgt die Aufnahme der
Vermietungstatigkeit vor der erstmaligen Erzielung von Einnahmen beginnt der
Prognosezeitraum bereits ab dem erstmaligen Anfall von Aufwendungen, somit im
Jahr 2007. In den absehbaren Zeitraum sind die Jahre 2007 bis 2010 zwingend
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miteinzubeziehen, der sich auf 23 Jahre verlangernde Beobachtungszeitraum, in
dem ein positiver Gesamtiiberschuss mit den zu beurteilenden Mietvertragen und
den realistisch zu erwartenden Kosten und Risken erzielbar sein muss, umfasst damit
die Jahre 2007 bis 2029.

Instandhaltungen: Dazu wird auf die ausfihrlichen Ausfiihrungen unter Punkt

E. 1 verwiesen, wonach nach allgemeiner Lebenserfahrung damit zu rechnen ist, dass
bei zunehmendem Alter eine erhohte Reparaturanfalligkeit besteht und sich Mieter
nicht diesem Risiko aussetzen werden. Der in der vorgelegten Prognoserechnung
bericksichtigte Ansatz von 0,125 % tragt diesen Gegebenheiten nicht Rechnung. Der
Verwaltungsgerichtshof hat bei einer vereinbarten Instandhaltungskostentragung
des Mieters einen Ansatz mit 0,2 % der abnutzbaren Baukosten (was 50% des
empfohlenen Richtwertes entspricht) anerkannt. DAs BFG hat in der jiingeren
Judikatur einen ansteigenden Ansatz von 0,2 % bis 0,45 % als realitatsnah gewirdigt.
Das Gericht erachtet daher fir den Prognosezeitraum von 20 Jahren als
Mindestansatz 0,2 % der Herstellungskosten (€ 2.672.300,00) als angemessen.

Das mit 1 % der Mieteinnahmen in Ansatz gebrachte Leerstehungsrisiko tragt der
erhohten Leerstandsanfalligkeit des Objektes nicht Rechnung, sondern ist wie in der
Renditeberechnung (siehe Ausfiihrungen Punkt D. 1) mit 5 % der Mieteinnahmen zu
beriicksichtigen. Fir die Einnahmen aus der Mdbelabgeltung wurde in Anbetracht
der verbindlichen Abdeckungszusage durch den Stifter fiir die gesamten 12 Jahre
kein Ausfallsrisiko bericksichtigt.

Die von der steuerlichen Vertretung angesetzten, nicht ndher begriindeten
Verwaltungskosten mit € 5.000,00 p.a. zzgl Wertsicherung weichen von den
tatsachlich angefallenen Kosten bis zum Jahr 2013 erheblich ab. Alleine die
Beratungskosten betrugen in den Jahren 2007 insgesamt € 62.137,00, das sind pro
Jahr durchschnittlich € 8.876,00. Selbst wenn dem Umstand Rechnung getragen wird,
dass darin einmalige Belastungen enthalten sein mégen, wird bei der von der
steuerlichen Vertretung vorgenommenen Zuordnung von mehr als 90 % der bei der
Stiftung anfallenden Buchhaltungs-, Bilanzierungs-, Wirtschaftspriifungs-,
Steuerberatungs-, Rechtsberatungs - und sonstigen Blirokosten (wie Telefon,
Blromaterial, Fahrtkosten, etc) zum gegenstandlichen Objekt ab dem Jahr 2014 mit
einem Verwaltungskostenansatz in Héhe von mindestens € 7.000,00 p.a. (d.s. rund

€ 580,00 p.m.) den tatsachlichen Gegebenheiten eher Rechnung getragen. Die in der
jungeren Rechtsprechung (BFG 27.11.2015, RV/3100417/2010) bei einer Vermietung
durch eine natirliche Person angesetzten 5 % sind bei Gesellschaften und

Stiftungen (und wenn wie im gegenstandlichen Fall die Allgemeinkosten mangels
anderer Betatigungen beinahe ausschlielRlich der Vermietungstatigkeit zuzuordnen
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sind) bedingt durch die gesellschaftsrechtlichen Zusatzerfordernisse jedenfalls hoher
anzusetzen.

Bei einer getrennten Beurteilung des Wohn- und Biirobereiches als gesonderte
wirtschaftliche Nutzungseinheiten ergibt sich unter Zugrundlegung der oben
angefiihrten Ansatze fir den Wohnbereich (inklusive den zugeordneten Garagen)
innerhalb des vorgegebenen absehbaren Zeitraumes von 23 Jahren keinesfalls ein
positiver Einnahmeniberschuss, da den Einnahmen (laut Vertrag H. zuzlglich den
Mobelabgeltungen) der Jahre 2011 bis 2029 in Hohe von € 1.126.732,59 schon
alleine Abschreibungen in Hohe von € 1.108.751,64 gegenliberstehen.

Nach der in der Beilage 5/1 angefligten Berechnung betragt der Gesamtverlust ab
dem erstmaligen Anfall von Werbungskosten im Jahr 2007 im absehbaren Zeitraum
von 23 Jahren (somit flir den Zeitraum 2007 bis 2029) fiir den Wohnbereich

€ 252.653,29.

Zusammengefasst stellt sich die Berechnung wie folgt dar:

- Einnahmen: Mieten Wohnung Ausgangsbasis Juni 2011 € 3.316,82 p.m zzgl. 1,5 %
Wertanpassung p.a. und Mdbelabgeltung mit dem Fixbetrag von € 2.000,00 p.m.
ohne Indexierung = Gesamteinnahmen 2011 bis 2029 € 1.126.732,60

- Abschreibungen: Ausgangsbasis stellen die Abschreibungen laut Prognoserechnung
der steuerlichen Vertretung dar, wobei die auf die Einrichtungen entfallenden
Abschreibungen zur Ganze dem Wohnbereich zugeordnet wurden. Die
Abschreibungen wurden um den auf den Birobereich entfallenden Anteil in Hohe
von € 9.000,00, das sind 1,5 % von rund € 600.000,00 (dies entspricht rund 24 % der
gesamten Gebdudekosten € 2.451.500,00) gekdirzt.

Gesamtbetrag der Abschreibungen 2011 bis 2029 € 1.108.751,64

- Die Instandhaltungskosten sind mit 0,2 % der ebenfalls um € 600.000,00
verminderten Investitionskosten (€ 2.072.300,00 anstatt € 2.672.300,00) zuziglich
einer Wertanpassung von 1,5 % p.a. bericksichtigt

Gesamtbetrag Instandhaltungskosten 2011 bis 2029 € 90.338,67
- Ausfallsrisiko 5 % der Mieteinnahmen = Gesamt 2011 — 2029 € 41.936,63

- Sonstige Verwaltungskosten: 2007 - 2013 mit 75 % der tatsadchlich 2007 bis 2013
angefallenen Beratungskosten und ab 2014 mit € 5.250,00 (75 % von € 7.000,00) mit
jahrlicher Wertanpassung von 1,5 % = € 138.354,94
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Betrachtet man das gesamte Objekt als Beurteilungseinheit, ergibt sich mit den
Einnahmen laut den Vertragen nach 23 Jahren ein Gesamtverlust von € 32.450,50

Dem liegen folgende Berechnungsgrundlagen zu Grunde:

Einnahmen der Jahre 2011 bis 2029 laut vorgelegter Prognoserechnung
€ 1.614.604,60 (Mieten € 1.326.604,69/ Mobelabgeltungen € 288.000,00)

Abschreibungen der Jahre 2011 bis 2029 laut vorgelegter Prognoserechnung
€1.279.751,64

Instandhaltungskostenrisiko 2011 bis 2029 mit 0,4 % der Investitionskosten
(€ 2.672.300,00) zzgl. 1,5 % Wertanpassung € 116.494,73

Ausfallwagnis 5 % der Mieteinnahmen 2011- 2029 € 66.330,23

Verwaltungskosten fir die Jahre 2007 -2013 in Hohe der tatsachlich angefallenen
Beratungskosten, ab 2014 € 7.000,00 zuzliglich 1,5 % Wertsicherung € 184.478,59

Nach Ansicht des Gerichtes stellt die Nutzungsiiberlassung des Gesamtobjektes
Liebhabereiim Sinne des § 1 Abs. 2 Z 3 LVO dar. Selbst wenn die Priifung des
marktkonformen Verhaltens zum Ergebnis gefiihrt hatte , dass es sich bei den
strittigen Nutzungsiiberlassungen an den Stifter bzw. den der Stiftung und dem
Stifter nahestehenden Gesellschaften um eine auf
Entgeltlichkeit/Einnahmenerzielung gerichtete Tatigkeit handelt, waren daher die
beantragten Umsatzsteuergutschriften und Einklinfte aus dem Objekt 1 nicht
anzuerkennen und der Spruch der angefochtenen Bescheide nicht als rechtswidrig

anzusehen.
Ad) Bescheid betreffend Festsetzung der Kérperschaftsteuervorauszahlungen 2015:

Gemal § 24 Abs. 3 Z. 1 KStG sind fir die Veranlagung und Entrichtung der
Koérperschaftsteuer die Vorschriften des Einkommensteuergesetzes 1988 (iber
Veranlagung und Entrichtung sinngemal§ anzuwenden.

§ 24 Abs. 3 Z. 2 KStG 1988 legt fest, dass bei der Festsetzung von Vorauszahlungen
eine Korperschaftsteuerschuld auch die Steuer gemaf § 22 Abs. 2 KStG fiir die nach
§ 13 Abs. 3 und 4 KStG 1988 gesondert zu besteuernden (Kapital)Einkiinfte zu

berlicksichtigen ist.

Nach § 45 EStG 1988 sind vierteljdhrliche Vorauszahlungen zu entrichten, deren
Hohe sich nach der Steuerschuld des letztveranlagten Kalenderjahres abzliglich der
durch Steuerabzug einbehaltenen Betrage, soweit diese auf veranlagte Einklinfte
entfallen, richtet. Dieser Betrag ist, wenn die Vorauszahlung erstmals fiir das dem
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Veranlagungszeitraum folgende Kalenderjahr wirkt, um 4 %, wenn sie erstmals fir
ein spateres Jahr wirkt, um weitere 5 % fiir jedes Jahr zu erhéhen.

Flr das letzte veranlagte Jahr 2013 wurde die Korperschaftsteuer mit Bescheid vom
1. April 2015 vom Einkommen ohne Beriicksichtigung der Vermietungseinkiinfte aus
dem Objekt 1 und den zwischensteuerpflichtigen Einkiinften mit € 1.070,00
(einschlieflich Zwischensteuer in Hohe von € 14,49) festgesetzt.

Mit Beriicksichtigung der negativen Vermietungseinkiinfte aus dem Objekt 1 hatte
sich fiir 2013 keine Korperschaftsteuer ergeben.

Mit Korperschaftsteuervorauszahlungsbescheid vom 1. April 2015 erfolgte die
Festsetzung der Vorauszahlungen fiir das Jahr 2015 und Folgejahre mit € 1.166,00.

Dieser Betrag wurde entsprechend den oben angefiihrten gesetzlichen Vorgaben wie
folgt errechnet: € 1.070,00 zuziiglich 9 % Zuschlag (4 % fiir das Folgejahr und 5 % fir
das weitere Jahr).

Da die Hohe der mit Bescheid vom 1. April 2015 festgesetzten
Korperschaftsteuerschuld (einschlieRlich der Zwischensteuer gemald § 22 Abs. 2 iVm
§ 13 Abs. 3 KStG 1988) fiir das Jahr 2013 durch das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichtes keine Anderung erfahren hat, ergeben sich auch keine
Anderungen bei den festgesetzten Vorauszahlungen fiir das Jahr 2015 und
Folgejahre.

Die Beschwerde mit dem Antrag, die Kérperschaftsteuervorauszahlungen fiir 2015

mit Null festzusetzen, war daher abzuweisen.

E. 4. Endgiiltigerklarung des Umsatzsteuer- und Korperschaftsteuerbescheides 2013

Gemal § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde die Abgabe vorlaufig festsetzen,
wenn nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht zwar noch
ungewiss, aber wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht noch
ungewiss ist. Wenn die Ungewissheit beseitigt ist, ist die vorlaufige durch eine
endgultige Festsetzung zu ersetzen (Abs. 2).

Auch Verwaltungsgerichte sind in Anbetracht des in § 269 Abs. 1 normierten
Uberganges der abgabenbehdrdlichen Befugnisse und im Hinblick auf die nach jeder
Richtung bestehenden Anderungsméglichkeit (§ 279 Abs. 1 BAO) berechtigt einen
vorlaufigen Bescheid im Falle der Beseitigung der Ungewissheit fiir endgiltig zu
erklaren.
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Eine Ungewissheit im Sinne des § 200 BAO ist eine solche im Tatsachenbereich.

Die Vorlaufigkeit wird vom Finanzamt auf das zur selben Streitfrage offene
Rechtsmittelverfahren gegen Bescheide der vorangegangenen Jahre gestiitzt.
Abgesehen davon, dass der bloRe Umstand, dass ein offenes Rechtsmittelverfahren
flr vorangegangene Zeitraume vorliegt, keine ausreichende Begriindung fir die
Vorlaufigkeit einer Abgabenfestsetzung darstellt, sind mit dem gegenstandlichem
Erkenntnis alle Ungewissheiten auf Tatsachenebene beseitigt. Die vorldaufigen
Abgabenfestsetzungen waren somit durch endgiiltige Festsetzungen zu ersetzen.

F. Zulassigkeit der Revision:

Gegen einen Beschluss des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie
von der Losung einer Rechtsfrage abhdngt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil der Beschluss von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu
I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht einheitlich beantwortet wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in mittlerweile gefestigter Rechtsprechung
(insbesondere VWGH 7. 7. 2011, 2007/15/0255) ausgesprochen, dass die Uberlassung
einer Immobilie zu Wohnzwecken an der Stiftung nahestehende Personen keine
unternehmerische Tatigkeit darstellt, wenn diese nicht zur Einnahmenerzielung,
sondern der bloRen Gebrauchsiiberlassung dient. Die dazu nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse - unter Bedachtnahme auf die in der Rechtsprechung des EuGH in der
Rs. Enkler - vorzunehmende vergleichende Betrachtung mit den fiir eine
Nutzungsiberlassung Giblichen Marktgegebenheiten stellt eine im Weg der
Beweiswirdigung zu erhebende Tatsachenfeststellung und keine Rechtsfrage dar.

Ebenso von der Judikatur (ua. VWGH 26. 5. 1999,094/13/0036) geklart ist, dass
sowohl ertragsteuerlich als auch umsatzsteuerlich auch fiir Kérperschaften die
Bestimmungen fiir Liebhaberei zur Anwendung gelangen und bei Vorliegen von
Liebhaberei im Sinne des § 1 Abs. 2 LVO 1993 idF BGBI. Il 1997/358 die Vermietung
von privat nutzbarem Wohnraum als unechte Steuerbefreiung unter
Vorsteuerausschluss zu verstehen ist (VwWGH 30.4.2015, Ra 2014/15/0015). Auch die
Beurteilung, ob die Liebhabereivermutung mit einer realitdtsnahen Prognose
widerlegt werden kann, ist eine im Wege der Beweiswirdigung zu klarende Frage.

Die Voraussetzungen fir eine Revision liegen somit nicht vor.
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Linz, am 26. April 2016
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