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GZ. RV/0633-1/02

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch EIDOS

Wirtschaftsberatung GmbH, gegen die Bescheide des Finanzamtes Innsbruck, vertreten durch

Dr. Josef Metzler, betreffend Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich Umsatzsteuer fiir

1992 und Korperschaftsteuer fiir 1992-1997 sowie die Bescheide betreffend Umsatzsteuer flir
1992 und Korperschaftsteuer fiir 1992-1997 nach der am 24. Oktober 2003 durchgeftihrter

mundlicher Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Bescheide betreffend Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich Umsatzsteuer fiir
1992 und Korperschaftsteuer flir 1992-1997 sowie der Bescheid betreffend Umsatz-
steuer fiir 1992 alle mit Ausfertigungsdatum 14. Dezember 2000 bleiben unverandert.

Die Bescheide betreffend Korperschaftsteuer flir die Jahre 1992-1997 werden
abgedndert. Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben betragen:

1992 1993 1994 1995 1996 1997
Einklinfte aus | 875 755 11 €| -1.088.073,81 €| -83.371,87 €|  -6.424,13 €| 1.415.104,18 €| 367.846,20 €
Gewerbebetrieb:
Gesamtbetrag -309.020.37 €| -288.599,96 €| -83.371,87 €| -6.424,13 € 0,00 € 0,00 €
der Einkilinfte:
Einkommen: 0,00 € 0,00 € 0,00 € 0,00 € 0,00 € 0,00 €
Korperschaft- 0,00 € 0,00 € 1.090,09 € 1.090,09 € 1.090,09 € 1.271,77 €

steuerschuld:
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Die Falligkeit dieser Abgaben erfahrt keine Anderung.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaB § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftspriifer unterschrieben sein.

GemaB § 292 BAO steht der Amtspartei (§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Die Stadt B. ist Eigentiimerin der Liegenschaften in EZ 1, 2, 3 der KG B. mit einer Flache von
5.000 m2. Der darauf befindliche Gebdudekomplex wird zu rd. 70% vom Bundesreal-
gymnasium A. zu Schulzwecken genutzt, den restlichen Teil bilden Wohnungen und
Geschaftslokale. Die Schule wurde vor rd. 150 Jahren gegriindet und wird derzeit von Uber
800 SchiilerInnen besucht. Auf Grund eines Ubereinkommens zwischen der Republik
Osterreich und dem Osterreichischen Stadtebund aus dem Jahre 1955, stand dem Bund ein
Anspruch auf Ubereignung all jener Geb&ude zu, die Bundesmittelschulen dienten und deren
Sachaufwand die Republik Osterreich ab 1.Janner 1956 zu libernehmen hatte. Nach dieser
Ubereinkunft wére die Stadt B. verpflichtet gewesen, die oben angefiihrten Liegenschaften
soweit die darauf errichteten Gebdude Schulzwecken dienten, der Republik Osterreich
unentgeltlich zu Gbertragen. Hingegen ware die Stadt B. von der Bezahlung des
Sachaufwandes fir diese Schule entbunden worden. Diese Eigentumstibertragung war jedoch
kaum durchfiihrbar, da vom gesamten Gebdaudekomplex nur etwa die Halfte (damals)

Schulzwecken diente, den anderen Teil bildeten Mietwohnungen und Geschaftslokale. Mit
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Riicksicht auf diese Sachlage verzichtete die Republik Osterreich in einer im Jahr 1962 mit der
Stadt B. getroffen Vereinbarung unwiderruflich auf ihren Anspruch zur unentgeltlichen
Ubertragung jener Liegenschaften und Geb&udeteile in denen das Bundesrealgymnasium A.
untergebracht ist und die Stadt B. UiberlieB dem Bund unter Verzicht auf die Bezahlung eines
Mietzinses die vom Bundesrealgymnasium beniitzten Raumlichkeiten und Hofflachen zur
weiteren Beniitzung. Die Republik Osterreich, die nach dieser Vereinbarung die ihr
Uberlassenen Raumlichkeiten ausschlieBlich zu Schulzwecken nutzen darf, verpflichtete sich
ihrerseits alle von ihr benlitzten Objekte “auBen und innen in gutem Zustand zu erhalten” und
die Betriebskosten und 6ffentlichen Abgaben zu tragen. Diese Beniitzungsvereinbarung wurde
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Die Stadt B. verzichtete bis zur Bezugsfertigstellung
eines Neubaues oder einer anderweitigen Unterbringung der Schule die Rdumung der Schule
zu verlangen. Im Falle eines Neubaues hatte die Stadt B. nach dieser Vereinbarung aus dem

Jahr 1962 einen Teil der Neubaukosten zu tragen.

Mit Baubescheid vom 20. August 1986 wurde der Republik Osterreich, vertreten durch die
Bundesgebaudeverwaltung, mit Zustimmung der Stadt B. als Grundeigentiimerin, vom Amt
der C. Landesregierung die baubehdrdliche Bewilligung flir die Generalsanierung der vom
Bundesrealgymnasium A. benutzten Gebdudeteile bewilligt. Die Sanierung des aus mehreren
Baukorpern bestehenden Gebaudekomplexes umfasste mehrere im Detail sich aus den
Planunterlagen ergebende Abbruch-, Um- und ZubaumaBnahmen. Nach der Baubeschreibung
des Architekten S. war insbesondere vorgesehen, die Umgruppierung der Klassenzimmer in
den einzelnen Geschossen, was die Neuversetzung von Trennwanden und Tiren erforderlich
machte, die Schaffung von Pausenraumen, die Erneuerung der Stiegenhduser, der Ausbau des
Dachbodens, die Neuerrichtung der Turnsdle samt den dazugehdrigen Nebenrdumen und die
Neugestaltung des Schulhofes. Die geschatzten Investitionskosten betrugen 100 Mio. S; die
tatsachlichen Gesamtinvestitionskosten betrugen letztendlich 154 Mio. S (0. MwSt).

Zur Finanzierung des Bauvorhabens wurde vom Gemeinderat der Stadt B. am 14. Dezember
1988 beschossen mit der Bw., einer Leasinggesellschaft, einen Baurechtsvertrag (Pkt. I des
Beschlusses) und einen Mietvertrag-Leasingvertrag (Pkt. II) abzuschlieBen. Weiters wurde
beschlossen, das Leasingobjekt fuir Schulzwecke auf die Dauer von 10 Jahren der Republik
Osterreich unterzuvermieten (Pkt. III des Beschlusses). Nach Ablauf dieser 10 Jahre sollte die
Vereinbarung zwischen der Stadt B. und der Republik Osterreich aus dem Jahr 1962 wieder im
vollem Umfang gelten. Nach Pkt. IV des Beschlusses sollte die Stadt B. sowohl mit der

gegenstandlichen Generalsanierung als auch mit dem Abschluss und Verblicherung der in
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diesem Zusammenhang abzuschlieBenden Vertragen verbunden Kosten und Abgaben jeder
Art nicht belastet werden. Fiir die nach Ablauf der Grundmietzeit fiir die vorgenommene
Generalsanierung anfallende Grunderwerbsteuer sollte dies jedoch nur insoweit gelten, als ein
neuer Finanzausgleich eine Anderung in der Verteilung der Ertrdge der Grunderwerbsteuer
zwischen den einzelnen Gebietskorperschaften bringen sollte. Die Begleichung der die Stadt B.
gegeniliber der Bw. treffenden Zahlungen aus dem Leasingvertrag war nach einem Beschluss
des Gemeinderates vom 30. Mdrz 1989 in der Weise vorgesehen, dass die Stadt B. der Bw.
die Verfiigungsberechtigung tiber ihr Konto einrdumt, auf welches die Republik Osterreich den
sie aus dem Untermietvertrag treffenden Mietzins Giberweist. Weiters wurde vom Gemeinderat
beschlossen, dass der von der Republik Osterreich zu leistende Untermietzins sich nach der
von der Stadt. B. an die Bw. zu leistende Miete und Kaution, ohne jedoch dem Anteil, der auf

den Bauzins entfallt, orientieren soll.

In Durchfiihrung dieser Beschliisse bestellte die Stadt B. der Bw. in dem am 30.12.1988

abgeschlossenen Baurechtsvertrag an den oben genannten Liegenschaften ein Baurecht flir

die Dauer von 65 Jahren, behielt sich jedoch flir den Fall der VerduBerung des Baurechtes das
Vorkaufsrecht vor. Vertragszweck war die Generalsanierung und Errichtung von Zubauten,
welche innerhalb von 3 Jahren ab Vertragsabschluss durchzufiihren und fertig zu stellen
waren. Die Sanierung und Errichtung von anderen Zubauten als der gemaB der
Beaubeschreibung und den Einreichplanen des Architekten S. aus dem Jahr 1986,
entsprechend dem Baubescheid vom 20. August 1986, mit Ausnahme solcher, die mit dem
Bundesrealgymnasium A. in Zusammenhang standen, war der Bw. nicht gestattet. Als Bauzins
wurde ein jahrlicher Betrag von 80.000 S ab Fertigstellung der Sanierungs- und
Umbauarbeiten vereinbart.

Am 3. Juli bzw. am 1. September 1989 schloss die Bw. mit der Stadt B. (in der Folge:
Leasingnehmerin) einen “Immoblilienleasing-Mietvertrag” ab, mit dem die auf den

Baurechtliegenschaften befindlichen Baulichkeiten nach Durchflihrung der Generalsanierung
von der Bw. an die Leasingnehmerin vermietet wurden. Von der Vermietung ausgenommen
wurden jene von den BaumaBnahmen nicht betroffenen Raumlichkeiten samt Nebenrdumen,
die von der Leasingnehmerin bereits vor Abschuss des Baurechtsvertragen an Dritte vermietet
wurden (Wohnungen und Geschaftsraume). Diese Mietverhaltnisse wurden von der
Leasingnehmerin fortgeflihrt und auch der Mietzins wurde von ihr vereinbart. Die

wesentlichen Bestimmungen des Leasingvertrages lauten:
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II.
Beginn und Dauer des Mietvertrages, Ubergabe des Mietobjektes

2.a) Als voraussichtlicher Zeitpunkt der Ubergabe hinsichtlich des Mietobjetekes ist der Herbst 1991

vorgesehen. Die Ubergabe des Mietobjektes erfolgt bei Abschluss der Generalsanierung und
Fertigstellung der Zu- und Umbauten, wenn die notwendigen baupolizeilichen Bau- und
Benutzungsbewilligungen vorliegen.

Der Mietvertrag wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen und kann von beiden Vertragsteilen
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von 12 Monaten zum Ende eines jeden Quartals mittels
eingeschriebenen Brief aufgekiindigt werden (ordentliche Kiindigung). Der Mieter verzichtet auf
die Dauer von 10 Jahren, gerechnet von der Ubergabe des Mietobjektes folgenden Monatsersten
auf die Ausiibung des Kiindigungsrechtes (Grundvertragsdauer)

4. Alle sich aus dem Vollzug der im Zusammenhang mit den Zu und Umbauten ergebenden
Zahlungsverpflichtungen flieBen in die Bemessungsgrundlage zur Berechnung der Miete ein, sofern
der Vermieter beim Abschluss dieses Vertrages mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes
vorgegangen ist.

III.
Mietentgelt

Das vom Mieter zu entrichtende Mietentgelt besteht aus der Miete, den Kosten der Grundbeniitzung

(Baurecht) und der Umsatzsteuer in der jeweils gesetzlichen Hohe. Die Verpflichtung zur Bezahlung
des so ermittelten gesamten Mietentgeltes beginnt mit dem der Ubergabe des Mietobjektes folgend
Monatsersten.

2.a)

b)

d)

Die jahrliche Miete betragt 7.169.041,86 S, d.s. 7,16904 % p.a. der geschatzten
Gesamtinvestitionskosten fir den Gebaudeanteil in der Héhe von 100. Mio. S.

Andern sich die Gesamtinvestitionskosten, ist der Vermieter berechtigt, von dem {iber die
geschatzten Gesamtinvestitionskosten hinausgehenden Mehrbetrag ab Mietbeginn 7,16904 %
p.a. zusatzlich dem Mieter als Miete in Rechnung zu stellen. Férderungsmittel, die der
Vermieterin zur Verfligung gestellt werden, werden zur Ganze durch Mietzinsreduktion an den
Mieter weitergegeben.

Unter Gesamtinvestitionskosten sind samtliche mit dem Erwerb des Baurechtes, der
Baureifmachung, Adaptierung und Finanzierung sowie mit dem Umbau der Sanierung,
Erweiterung und Reparatur des Mietobjektes verbunden Kosten, Aufwendungen der
Zwischenfinanzierungen, Steuern, Geblihren und sonstige 6ffentliche Abgaben sowie Kosten der
Versicherung wahrend der Bauzeit zu verstehen. Anfallende Aufwendungen der
Zwischenfinanzierung werden mit 0,25% -Punkte p.a. vj. dek. Gber der Sekundarmarktrendite fiir
Bundesanleihen laut Tabelle 2.33 der Mitteilung des Direktoriums der 6sterreichischen
Nationalbank im jeweiligen Kalenderquartal verrechnet.

Die Miete wurde auf Basis der erreichbaren Absetzung fiir Abnutzung von 3,33% p.a. der
Gesamtinvestitionskosten errechnet. Der Vermieter ist zur Berichtigung der Mieten aufgrund der
tatsachlichen AfA berechtigt.

Das jahrliche Mietentgelt mu am 15.6. eines jeden Jahres im Voraus auf dem Konto des
Vermieters einlangen. Der Vermieter hat daher die Mietvorschreibungen rechtzeitig, das heif3t,
zwei Monate vor Falligkeit zuzustellen. Im ersten Mietjahr wird das Mietentgelt anteilig, 8
Wochen nach erfolgter Ubergabe, verrechnet.

4. Bis zum Ablauf der Grundmietzeit wird neben der Miete eine jahrliche unverzinsliche Kaution in

Hohe von 6,66667 % der Gesamtinvestitionskosten geleistet. Diese Kaution dient zur Sicherung des
Mietentgeltes, der Sicherung der ordnungsgemaBen Instandhaltung des Vertragsobjektes sowie zur
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Sicherung der Unterlassung wertmindernder baulicher Veranderungen. Diese Kaution gelangt
gleichzeitig mit dem Mietentgelt zur Vorschreibung. Bei Beendigung dieses Vertragsverhaltnisses
wird diese Kaution ohne Verrechnung von Zinsen zurtickbezahlt bzw. verrechnet. Im Falle der
Vertragsauflosung gemaB Punkt XI. a) bis c) findet jedoch keine Riickzahlung statt.

5. Der Mieter hat die Mdglichkeit, eine Mietvorauszahlung in Héhe von max. 25% der
Gesamtinvestitionskosten fiir einen Zeitraum von 10 Jahren zu leisten.

Diese Mietvorauszahlung darf keinesfalls héher sein, als die flir das gegenstandliche
Bauvorhaben zum Zeitpunkt des Einlangens dieser Zahlungen bereits erfolgten Aufwendungen
und wird wahrend der Dauer des Mietvertrages in jahrlich gleichbleibenden Betrdgen mit der
Miete gegenverrechnet. Eine Verzinsung erfolgt nicht.

Lost der Vermieter den gegenstandlichen Vertrag aus Griinden des Punktes XI. a) bis c) vorzeitig
auf, so verfallen die geleisteten Mietvorauszahlungen zugunsten des Vermieters flr jene
Zeitspanne, zu deren Endzeitpunkt der Mieter diesen Vertrag hatte ordnungsgemaB aufkiindigen
kdnnen.

Fir den Fall der ordentlichen Kiindigung des Mietvertrages gemaB Punkt II. (3) durch den
Vermieter sind die nicht verbrauchten Mietvorauszahlungen dem Mieter zuriickzuerstatten. Fiir
den Fall der Leistung einer Mietvorauszahlung deduziert sich die Bemessungsgrundlage fiir die
Miete entsprechend.

1v.
Kapitalmarktanpassung

1. Die Miete wird den Schwankungen des Kapitalmarktes angepasst. Als MaBstab dafiir dient die
Sekundarmarktrendite der Bundesanleihen, enthalten in Tabelle 2.33 der Mitteilungen des
Direktoriums der Osterreichischen Nationalbank. .......

2. Die Anpassung der Miete erfolgt zum 15.6. eines jeden Jahres, erstmals bei Ubergabe des
Mietobjektes dergestalt, dass der der Miete zugrundeliegende Finanzierungskostenersatz
entsprechend der Anderung der Sekundédrmarktrendite der Bundesanleihen gemaB Tabelle 2.33
geandert wird, wobei als Basis der Wert fiir April 1987 (= 6,86 %) vereinbart wird. Der der
Berechnung der Miete zugrundeliegende Finanzierungskostenersatz (=7,125 %) andert sich um
denselben Absolutbetrag, wie sich der dem Anpassungszeitpunkt vorangehende
Jahresdurchschnitt gegeniiber dem Basiswert veréndert hat und wird auf ein Achtelprozent
kaufmannisch gerundet.

V.
Betriebskosten

1. Samtliche das Mietobjekt betreffenden Betriebskosten samt Umsatzsteuer in der jeweils
gesetzlichen Héhe gehen zu Lasten des Mieters und sind von ihm direkt zu begleichen. Etwaige
dem Vermieter vorgeschriebenen Betriebskosten sind ihm vom Mieter binnen 8 Tagen nach
separater Vorschreibung zu bezahlen. Der Vermieter ist berechtigt, eine entsprechende
Akontierung zu verlangen.

2. Unter Betriebskosten sind alle jene Aufwendungen zu verstehen, die fiir einen ordnungsgemafien
Betrieb des Mietobjektes erforderlich sind. Zu diesen Aufwendungen gehéren insbesondere:

...e) die Kosten einer Feuer-, Sturmschaden- und Leitungswasserschadensversicherung auf den
jeweiligen Neubauwert sowie einer angemessenen Haftpflicht- und Glasbruchversicherung.

VIL.
Gefahrtragung
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Der Vermieter schlieBt im Einvernehmen mit dem Mieter flr die Dauer der Adaptierung und des
Umbaues des Mietobjektes bis zu dessen Ubernahme durch den Mieter eine ausreichende
Versicherung gegen die Ublichen Risken, insbesondere gegen Feuer sowie eine Bauwesen- und
Bauherrenhaftpflichtversicherung ab.

Nach der Ubergabe des Mietobjektes wird der Vermieter dieses, im Einvernehmen mit dem
Mieter, gegen die liblichen Risken, insbesondere gegen Feuer-, Sturm- und
Leitungswasserschaden sowie Glasbruch und Haftpflicht in jeweils angemessener Héhe
versichern und versichert halten.

Der Vermieter tragt die Gefahr fiir das Mietobjekt im versicherten Umfang. Der Vermieter tragt
dariiber hinaus die Gefahr fiir den zufalligen Untergang des gesamten Mietobjektes, nicht jedoch
die Gefahr aus auBerordentlichen Ungliicksfallen, insbesondere nicht fiir die Beschadigung oder
Zerstérung infolge von Wetterschlagen, Demonstrationen oder ahnlicher Ereignisse.

XL
Vertragsauflésung

Der Vermieter kann ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist den Mietvertrag mittels eingeschriebenen
Briefes mit sofortiger Wirkung auflésen, wenn

a)

b)

c)

der Vermieter den finanziellen Verpflichtungen aus diesem Vertrag trotz schriftlicher Mahnung
und Setzung einer 30-tdgigen Nachfrist von deren Ablauf nicht nachkommt, oder

der Mieter vom Mietobjekt einen erheblich nachteiligen Gebrauch macht, namentlich das
Mietobjekt in arger Weise vernachlassigt oder den Verwendungszweck eigenmachtig andert und
den vertragswidrigen Zustand trotz schriftlicher Aufforderung und Setzung einer angemessenen,
mindestens 30-tdgigen Nachfrist zur Wiederherstellung des vertragsmaBigen Zustandes nicht
beseitigt, oder

der Mieter sonst in erheblicher Weise wiederholt und hartnackig gegen Bestimmungen dieses
Vertrages verstoBt.

Der Vermieter haftet im Fall der Vertragsauflésung dem Vermieter bis zum Ablauf der vereinbarten
Grundvertragszeit fiir den Ausfall des Mietentgeltes samt Betriebskosten sowie fiir alle sonstigen, durch
die vorzeitige Beendigung des Mietvertrages entstehenden Schaden.

XIII.
Riickgabe des Mietobjektes

Bei Beendigung des Mietverhdltnisses ist das Mietobjekt in gereinigtem und ausgemaltem
Zustand zurtickzustellen. Fir fehlendes oder beschadigtes Zubehdr zum Mietobjekt hat der Mieter
Ersatz zu leisten.

Die vom Mieter eingebrachten Maschinen und maschinellen Anlagen kénnen durch den Mieter bei
Beendigung des Mietverhaltnisses entfernt werden, soweit dies ohne erhebliche Beschadigung
des Mietobjektes moglich ist. Der Vermieter kann jedoch die Herstellung des fritheren Zustandes
des Mietobjektes verlangen.

Wird bei Beendigung des Mietverhaltnisses die Raumung und Riickgabe des Mietobjektes
verzogert, so hat der Mieter fiir die Dauer der Vorenthaltung, d.h. bis zur vollstandigen Raumung
des Mietobjektes, ein Nutzungsentgelt in der Hohe des fiir den Nutzungszeitraum aliquot
berechneten Mietentgeltes samt Betriebskosten zu leisten.

Gleichzeitig mit dem Leasingvertrag wurde zwischen der Bw. und der Stadt B. in einer eigenen

Urkunde ein sogenanntes Andienungsrecht vereinbart. Die Stadt B. verpflichtete sich, nach
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Ablauf der im Leasingvertrag vereinbarten Grundmietzeit von 10 Jahren tber Aufforderung
der Bw. das Baurecht mit den Schulrdumlichkeiten bzw. dem Schulgebaude als Zubehér zu
erwerben, wobei der Kaufpreis mit Ablauf der Grundmietzeit fallig wird. Der vereinbarte
Kaufpreis entsprach den Gesamtinvestitionskosten vermindert um die dem Leasingvertrag
zugrunde gelegte kalkulatorische AfA von 3,33% p. a., zuzlglich der nicht amortisierten Teile
der von der Bw. auf das Mietobjekt allenfalls getatigten Aufwendungen, zuziiglich allenfalls
wahrend der Grundvertragsdauer, aus welchen Griinden auch immer, nicht bezahlter

Mietentgelte samt Betriebskosten und Zinsen.

Bereits am 1. Juli 1989 beauftragte die Bw. als zivilrechtlicher Bauherrin die Republik
Osterreich, vertreten durch die Bundesgebaudeverwaltung (Baubeauftragter), in eigener
Verantwortung mit den mit der schliisselfertigen Herstellung des oben genannten Projektes
verbundenen Planungs-, Koordinierungs- und Bauliberwachungsarbeiten entsprechend den
genehmigten Planen, Baubeschreibungen und Baubescheiden. Die gesamte Projektabwicklung
und Projektdurchfiihrung war It. Vertrag mit der Bw. abzustimmen. Alle Vertrége zur
Herstellung des Projektes wurden im Namen und auf Rechnung der Bw. erstellt und nach der
Priifung durch den Baubeauftragten von der Bw. bezahlt.

Am 17. August 1989 wurde zwischen der Stadt B. und der Republik Osterreich in
Durchfiihrung der Beschllisse vom 14. Dezember 1988 und 30. Marz 1989 zu der oben
angefiihrten Nutzungsregelung aus dem Jahr 1962 in einem Nachtrag vereinbart, dass der
Bund fiir die Nutzung des generalsanierten Schulgebdudes ab dem Ubergabezeitpunkt
verpflichtet ist, an die Stadt B. in 10 mdglichst gleich hohen Jahresraten ein Entgelt in der
Hbhe der gesamten Investitionskosten (abgerechnete Baukosten zuzliglich 12%
Pauschalhonorar an den Baubeauftragten fir die Durchfiihrung der Planung und Abwicklung
des Bauverfahrens) und der Zinsen vom jeweils auf die Bau- und Planungsleistungen
aushaftenden Kapital (Pkt. V des Nachtrages) zu leisten, wobei dem Bund (ebenso wie der
Stadt B. im Leasingvertrag) die Mdéglichkeit eingeraumt worden ist, Mietvorauszahlungen in
der Hohe von 25% der Gesamtinvestitionskosten zu leisten. Weiters wurde in Punkt VI dieses
Nachtrages festgelegt, dass nach Ablauf der gegenstandlichen Vereinbarung, der Vertrag aus
dem Jahr 1962 (der eine unentgeltliche Nutzug des Schulgebdudes durch den Bund vorsieht)
wiederum alleinige Rechtsgrundlage flir die Benlitzung aller auf den vertragsgegenstandlichen

Liegenschaften befindlichen und flir das Bundesrealgymnasium A. bestimmten Objekte bzw.
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Raume, einschlieBlich der aufgrund dieses Nachtrages hergestellten Zubauten und Flachen
bildet.

Aufgrund der Vereinbarung im Leasingvertrag hatte die Stadt B. als Leasingnehmerin bei
geschatzten Investitionskosten von 100 Mio. S bei Vertragsbeginn eine Mietvorauszahlung von
25 Mio. S und wahrend der Grundmietzeit Kautionen von insgesamt 66,67 Mio. S zu leisten.
Insgesamt waren somit Vorleistungen von 91,67 % der Investitionskosten vorgesehen. Die
Héhe der Kautionen (2/3 der Gesamtinvestition) entsprach nach Ablauf der Grundmietzeit
dem vereinbarten Kaufpreis um den die Bw. das Leasingobjekt der Leasingnehmerin andienen
konnte. Nach der vertraglichen Vereinbarung musste somit die Leasingnehmerin nach Ablauf
der Grundmietzeit bei Ausiibung des Andienungsrechtes durch die Bw. kein zusatzliches

Entgelt flir den Erwerb des Baurechtes und damit der Gebaude aufwenden.

Die Bw. stellte das Schulgebdude im August 1992 fertig und tbergab es mit
Ubergabeprotokoll vom 31. August 1992 vertragsgemaB der Leasingnehmerin zur Nutzung.
Die Investitionskosten betrugen bis dahin 146.722.413 S, die tatsachlichen
Gesamtinvestitionskosten wurden am 31. Mai 1996 mit 154.317.845,50 S festgestellt. Am

20. Janner 1992 wurde vertragskonform eine Mietvorauszahlung in der Héhe von 30 Mio. S
geleistet, inkl. Zinsen bis 1. September 1992 betrug die Mietvorauszahlung zum Zeitpunkt der
Ubergabe 31.663.193 S. Aufgrund der gednderten Gesamtinvestitionskosten wurde diese am
20. Janner 1995 auf 38.527.330 S erhdht und entsprach somit den vertraglich vereinbarten
25% der Gesamtinvestitionskosten. Im Rahmen der Gesamtabrechung wurden auch die
Kautionen und die Leasingraten den geanderten Gesamtinvestitionskosten angepasst.

In einem mit 21. April 1995 datierten, nicht unterfertigten, als “Protokoll” bezeichneten
Vermerk des Geschaftsflihrers der Bw. wurde festgehalten, im Zusammenhang mit dem im
September 1989 abgeschlossenen Immobilienleasingvertrag vereinbaren die Vertragsteile,
dass im Sinne des Kommunalleasingerlasses vom 29. Juni 1990, GZ: Z688/1/1-1V/6/90, die
Stadtgemeinde B. als Mieterin die vereinbarten Kautionszahlungen gemaB Punkt III.4. des
Vertrages nur so lange zu leisten verpflichtet sei, als dadurch insgesamt die von der
Stadtgemeinde B. eingebrachten Eigenmittel (Mietvorauszahlung und Kaution) den Betrag von

75% der Gesamtinvestitionskosten nicht Giberschreiten wiirden.
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Insgesamt sind bei Gesamtinvestitionskosten von 154.317.846 S im Zeitraum von 1992 bis
2001 von der Leasingnehmerin Mietvorauszahlungen von 38.527.330 S, Kautionen von
77.211.055 S und Leasingraten von 53.284.959 S bezahlt worden.

Im Zuge einer im November 2000 Uber den Zeitraum 1992 — 1997 durchgefiihrten
abgabenbehdérdlichen Priifung vertrat der Priifer nach Einsicht in die oben angefiihrten
Vertrage und Vereinbarungen die Rechtsansicht, das Leasinggut sei nicht der Bw., sondern
der Stadt B. zuzurechnen und begriindete dies im Wesentlichen wie folgt (vgl. Priifungsbericht
vom 9. November 2000, Tz. 18 und 19):

Wirtschaftsgiter, Gber die jemand die Herrschaft gleich einem Eigentiimer ausiibe, seien
diesem zuzurechnen (§ 24 Abs. 1 lit. d BAO). Voraussetzung sei somit das Vorhandensein
eines Wirtschaftsgutes. Nach sténdiger Rechtsprechung seien Wirtschaftsgiiter alle im
wirtschaftlichen Verkehr nach der Verkehrsauffassung selbstandig bewertbaren Giiter jeder
Art. Aufgrund der Ausfiihrungen in der Baubeschreibung sei das bestehende Schulgebaude
generalsaniert worden. Die durchgefiihrten Arbeiten seien somit dem bereits bestehenden
einheitlichen Wirtschaftsgut “Gebdude” zuzurechnen. Fir sich allein betrachtet, seien diese
Arbeiten nicht leasingfahig, da nach Ansicht der Betriebsprifung kein selbstandig bewertbares
Wirtschaftsgut geschaffen worden sei — es sei das bisherige bestehende einheitliche
Wirtschaftsgut “altes Schulgebdaude” umgebaut und saniert worden.

Im vorliegenden Fall sei von der Stadt B. an den Liegenschaften in EZ 1,2, und 3 KG B. ein
Baurecht eingerdaumt worden, auf denen sich schon vor Unterfertigung des
Baurechtsvertrages ein Altgebaude befunden habe. Nach § 1 Abs. 1 BauRG konne ein
Grundstiick mit dem dinglichen, verauBerlichen und vererblichen Recht, auf oder unter der
Bodenflache ein Bauwerk zu haben, belastet werden (Baurecht). Das aufgrund des Baurechtes
errichtete Gebaude stehe im Eigentum des Baurechtsinhabers, das Eigentum am nackten
Grund und Boden verbleibt beim Grundstiickseigentlimer. Auf dem nackten Grund und Boden
habe sich aber bereits vor Unterfertigung des Baurechtsvertrages ein Altgebdaude befunden.
Nach Ansicht der Betriebspriifung sei eine nachtragliche Begriindung des Baurechtes schon
zivilrechtlich (siehe dazu Bydlinski, Das Recht der Suberadifikate) nicht mdglich, was zur Folge
habe, dass die Stadt B. auch Eigentiimerin des Altgebdudes sei und die
SanierungsmaBnahmen automatisch der Stadt B. zufallen wiirden. Die Bw. sei somit nicht

Eigentiimerin des Schulgebaudes am A. Platz.
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Selbst wenn eine nachtragliche Trennung von Grund- und Hauseigentum mdéglich gewesen
ware, so kénne dies nicht beabsichtigt gewesen sein. Dies sei nach Ansicht der
Betriebspriifung indirekt aus der Hohe des vereinbarten Bauzinses ableitbar. Laut
Baurechtsvertrag seien 80.000 S Bauzins pro Jahr vereinbart worden. Das Baurecht umfasse
die Liegenschaft im GesamtausmaB von ca. 5.000 m2. Bei einem Fremdvergleich wiirde kein
Grundstlickseigentiimer auf einer Liegenschaft, die ein Altgebdaude umfasst, das durch die
Baurechtseinrdumung verauBerbar wird, ein Baurecht zu diesem Bauzins einrdumen, zumal
die Liegenschaft durch das Baurecht an Wert verliere. Weiters sei darauf hinzuweisen, dass
auch Fremdmieter im betroffenen Altgebdaude untergebracht seien. Wiirde das Eigentum am
Bauwerk nachtraglich auf den Bauberechtigten libergehen, so miisste auch das Mietverhaltnis

auf diesen Ubergehen. Dies sei im vorliegenden Fall nicht geschehen.

Zusammenfassend sei aus den obigen Ausfiihrungen ersichtlich, dass ein
Finanzierungsleasingvertrag aus steuerrechtlicher Sicht nur Gber Wirtschaftsguter
abgeschlossen werden kdnne. Durch die Generalsanierungsarbeiten sei kein selbstandig
bewertbares Wirtschaftsgut geschaffen worden. Weiters sei die Bw. nicht Eigentiimerin des
Altgebaudes, da kein Baurecht nachtraglich begriindet werden kénne und dies aus den
vorliegenden Umsténden (Hohe des Baurechtzinses, Nichtlibernahme von bestehenden
Mietverhaltnissen) auch nicht beabsichtigt gewesen sei.

Aber selbst wenn man ein leasingfahiges Wirtschaftsgut unterstellen wiirde, so wiirde sich
dadurch keine andere rechtliche Beurteilung ergeben. Liege ein selbstandig bewertbares
Wirtschaftsgut vor, so misse in einem zweiten Schritt gepriift werden, wem dieses
Wirtschaftsgut gemaB § 24 Abs. 1 lit. d BAO zuzurechnen sei. Dabei sei die Vertragsgestaltung

in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu wirdigen.

Ausgangslage seien die abgeschlossenen Vertrdage, in denen die Leasingnehmerin sich
verpflichtet habe, innerhalb der Grundmietzeit von 10 Jahren fiir die Herstellungskosten und
den Gewinn der Leasinggeberin in der Form aufzukommen, indem sie hohe Vorleistungen
(Mietvorauszahlungen, Kautionen) und niedrige Leasingraten leiste. Nach Ablauf der
Grundmietzeit sei der Leasinggeberin das Andienungsrecht eingeraumt — als Kaufpreis seien

zwei Drittel der Gesamtinvestitionskosten festgelegt.

Im Zuge des Priifungsverfahrens sei vorgebracht worden, das beim Restwertleasing neben
der "40/90-Regelung”, zusatzlich Gewinnchancen (Kaufoption) und Restwertrisiko (Risiko der
Wertminderung) flir die Zurechnung des Wirtschaftsgutes entscheidend seien. Aufgrund der

fehlenden Chance auf Wertsteigerung bei der Leasingnehmerin, die sich im Andienungsrecht
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manifestiere, ware das Leasinggut der Leasinggeberin zuzurechnen. Aufgrund dieser
Vertragsgestaltung wirde die Leasinggeberin das Andienungsrecht nicht ausiiben, wenn das

Wirtschaftsgut im Wert steige und eine Verwertung an einen Dritten mdglich sei.

Ob dieses Recht anwendbar sei, hdnge davon ab, ob die Leasinggeberin das Wirtschaftsgut
rechtlich oder tatsachlich Giberhaupt verwerten kénne. Aus rechtlicher Sicht kénne nach
Ansicht der Betriebspriifung eine Verwertung durch die Leasinggeberin nicht erfolgen, da
diese —wie bereits ausgefiihrt — nicht Eigentiimer des bereits bestehenden Schulgebdudes sei.
Neben der rechtlichen Beschrankung kénne auch tatsachlich keine Verwertung durch die sie
erfolgen, was zur Folge habe, dass ihr auch die Mdglichkeit der Gewinnsteigerung nicht
zustehe. Wiirde namlich ein Kauf durch die Stadtgemeinde B. unterbleiben, kénnte einerseits
die Leasinggeberin das Schulgebaude aufgrund bestehender Widmung und vereinbartem
Vorkaufsrecht nicht verwerten, andererseits misste die Leasingnehmerin ein neues

Schulgebaude — aufgrund des bestehenden 6ffentlichen Auftrages — erwerben.

Weiters sei zu berlicksichtigen, dass in der Grundmietzeit die Leasingnehmerin laut Vertrag
Vorleistungen (Mietvorauszahlungen, zinsenlose Kautionen) in Héhe von 91,66% der
Gesamtinvestitionskosten zu erbringen habe. Wiirde es zu keinem Kauf durch die
Leasingnehmerin nach Ablauf der Grundmietzeit kommen, so wiirde sie faktisch auf die Zinsen
aus der Kaution verzichten. Es wiirde auch niemand, der lber das Geld fiur den Ankauf eines
Wirtschaftsgutes groBteils verfiige, dieses von einem anderen mieten und das Geld schon zu
Beginn oder wahrend der Laufzeit des Mietverhaltnisses der Leasinggeberin als zinsenloses
Darlehen oder Mietvorauszahlung zur Verfligung stellen. Durch die hohen Vorleistungen gehe
die Stadt B. eine solche wirtschaftliche Bindung ein, dass eine andere wirtschaftliche Nutzung

der Schule als durch sie nicht mehr in Betracht komme.

Die Vereinbarung im Protokoll vom 21. April 1995 kénne eine Zurechnung bei der
Leasinggeberin nicht herbeifiihren, da eine Rickwirkung ohne spezielle gesetzliche Norm nicht

moglich sei.

Umsatzsteuerrechtlich ging der Prifer von der Erbringung einer Bauleistung an die
Leasingnehmerin aus. Als Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer zog er die gesamten
Investitionskosten in der Hoéhe von 154.317.845,50 S heran (Bp-Bericht, Tz. 16 f). In
ertragsteuerlicher Hinsicht machte der Priifer die von der Bw. vorgenommene Aktivierung der
Investitionskosten riickgangig und kuirzte den geltend gemachten Investitionsfreibetrag um

den auf diese Investition entfallenden Betrag von rd. 30 Mio. S. In Héhe der oben
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angefiihrten Gesamtinvestitionskosten stellte er eine (Darlehens)Forderung gegentiber der
Stadt. I ein und teilte die von ihr aus dem Leasingvertrag geleisteten Zahlungen in einen

erfolgsneutralen Tilgungs- und einen erfolgserhéhenden Zinsanteil auf (Bp-Bericht, Tz. 20 ff).

Das Finanzamt folgte den Feststellungen des Prifers und erlieB nach Wiederaufnahme der
Verfahren von Amts wegen gemaB § 303 Abs. 4 BAO am 14. Dezember 2000 (zugestellt am
19. Dezember 2000) neue Sachbescheide betreffend Korperschaftsteuer fir die Jahre 1992-
1997 und Umsatzsteuer fiir das Jahr 1992. Aufgrund der IFB-Verluste und der Verlustvortrage
kam es fir die Berufungsjahre hinsichtlich der Kérperschaftsteuer zu keiner Erhéhung der
Abgabenvorschreibung. Die Umsatzsteuerschuld erhdhte sich hingegen gegeniliber dem
bisherigen Bescheid um 30.863.569 S.

Mit Eingabe vom 19. Janner 2001 bekampfte die Bw. sowohl die Bescheide mit denen die
Wiederaufnahme der Verfahren verfligt worden ist als auch die oben genannten
Sachbescheide und beantragte deren Aufhebung. Fir den Fall, dass die Berufung der
Abgabenbehdérde zweiter Instanz vorgelegt werden sollte, wurde die Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung beantragt. In der Sache wendet sich die Bw. gegen die
Nichtanerkennung des Immobilien-Leasingvertrages mit der Stadt B. In der Begriindung
fuhrte sie dazu im Wesentlichen aus:

Der Priifer und ihm folgend das Finanzamt halte eine Baurechtsbegriindung an einem bereits
bestehenden Gebadude fiir zivilrechtlich unwirksam. Dies Rechtsansicht sei verfehlt. Ihr kénne
daher nicht gefolgt werden. Gegen die Ansicht des Abgabenbehdérde spreche bereits die
grundblicherliche Eintagung des Baurechtes. Gegen die Behdrde spreche weiters die von ihr
selbst zitierte Quelle, wie folgendes Zitat aus F. Bydlinski, Das Recht der Superedifikate, (Wien
1992) S. 6 Pkt. II. 1. Absatz belege:

Das Baurecht ist danach ein dingliches, verduBerliches und vererbliches Recht, das ein Grundstiick belastet und die
Befugnis gibt, auf oder unter der Bodenfidche ein Bauwerk zu haben (§ 1 Abs. 1 BaurechtsG, zu Erweiterungs- und
Beschrankungsproblemen Abs. 2 und 3). Es entspricht inhaltlich weitgehend einer Dienstbarkeit, wird aber als
selbsténdiges Verkehrsobjekt ausgestaltet und ist daher als “selbstandige Gerechtigkeit” anzusehne. Das Baurecht
kann auch (vgl. “zu haben”) an einen bestehenden Gebaude begriindet werden.

Die Bw. verweist auf weitere Quellen, die von der Zuldssigkeit der Begriindung eines
Baurechtes auch an bestehenden Gebdauden ausgehen wiirden. Sie sei zivilrechtliche

Eigentimerin des Schulgebdudes. Die gegenteilige Ansicht der Behdrde sei verfehlt. Gegen sie
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spreche nicht nur das Schrifttum, sondern auch die grundbicherliche Durchfiihrung dieses

Baurechtes.

Ein weiteres Argument des Priifers, sei der fehlende Ubergang der Mietrechte auf sie. Hier
erscheine ein Hinweis auf die Treuhandvereinbarung aus dem Jahr 1989 und auf die

Stellungnahme der Steuerabteilung der I. AG ausreichend.

Das Argument des fehlenden Fremdvergleiches flihre ins Leere. Fiir eine (steuerliche)
Nahebeziehung zwischen ihr und der Leasingnehmerin gebe es keine objektiven

Anhaltspunkte; solche seien auch dem Priifungsbericht nicht zu entnehmen.

Das Finanzamt bestreite die Wirtschaftsguteigenschaft — und in weiterer Folge — die
Leasingfahigkeit des alten Schulgebaudes, damit sei sie aber nicht im Recht. Die
Leasingfahigkeit (Wirtschaftsguteigenschaft) des Gebdudes kénne mit jener des Grundstiickes
ident sein, sie misse es aber nicht (vgl. EStR 1984, Abschnitt 4, Absatz 4). Somit seien —
selbst nach Ansicht des BMF — auf Grund und Boden des Leasingnehmers errichtete
Superadifikate unter bestimmten (hier gegebenen) Voraussetzungen dem Leasinggeber
zuzurechnen. Die Argumente des Priifers seien daher nicht geeignet ihr das zivilrechtliche und

damit auch das wirtschaftliche Eigentum am alten Schulgebdaude abzusprechen.

Nach Ansicht des Finanzamtes sei auch die Verwertung durch die Bw. ausgeschlossen, was
zur Folge habe, dass sie keine Mdglichkeit der “Gewinnsteigerung” hatte. Dies deswegen, da
sie das Schulgebdude nur an die Leasingnehmerin verkaufen kdnnte und bei
Nichtzustandekommen eines solchen Kaufvertrages das Schulgebaude aufgrund bestehender
Widmung und Vorkaufsrechte nicht verwerten kénnte, wahrend die Leasingnehmerin ein

neues Schulgebdude errichten/erwerben misste.

Hier wirden Annahme und Schlussfolgerung in unzuldssiger Weise vermengt. Die Behdrde
betone nur die praktischen Folgen einer fehlenden Verwertungsmaglichkeit durch sie, die
Abgabenbehdrde gebe aber keine Begriindung daflir, warum (d.h. aus welchen Griinden) es
an der Verwertbarkeit durch sie fehle und aufgrund welcher Uberlegungen die
Abgabenbehdrde zu diesem Ergebnis gelangt sei. Nach Ansicht des Finanzamtes sei eine
Verwertung nur im Zusammenhang mit der Leasingnehmerin mdglich, eine Drittverwertung
jedoch ausgeschlossen. Dem sei aber nicht so. So sei eine Verwertung dieses Schulgebaudes
an andere Korperschaften genauso denkbar, z.B. durch Vermietung an das Land C.
(Hauptschule) oder an den Bund (Gymnasium, Fachhochschule, Universitat). Eine solche

Verwertung ware sogar ohne nennenswerte Adaptierung mdglich. Dieser Katalog der
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Verwertungsmaglichkeit sei keineswegs vollstandig. Doch sei auch so erkennbar, dass eine

Drittverwertung mdglich sei.

Die Aussagen der Behorde Uber die Mietereigenmittel fiihrten am Kern des Problems vorbei.
Es werde nicht bestritten, dass die vertraglich fixierten Vorleistungen jenseits der 75%-Grenze
gelegen seien. Jedoch sei die Vertragslage nur eine Seite, die praktische Durchfiihrung
hingegen eine ganz andere, und zwar die, auf die es entscheidend ankomme. Insoweit sei
festzuhalten, dass die tatsachlich geleistete Mietereigenmittel den einschlagigen BMF-Erlass
(BMF 29.6.19990, SWK A I 275) nicht verletzen wiirden. In diesem Erlass sei wiederholt von
“Vorleistungen des Leasingnehmers”, “Kautionszahlungen” oder “Hingabe” eines “Kautions-
Einmalerlages” die Rede. Diese Formulierungen wiirden die MaBgeblichkeit der tatséchlichen
Verhaltnisse betonen. Somit sei der Prifer auch hier nicht im Recht. Er ziehe die

Schlussfolgerungen aus bloBen Zahlen, anstatt aus den tatsachlich geleisteten Zahlungen.

Vollig verfehlt sei auch der Hinweis der Behdrde auf das Ruckwirkungsverbot im Steuerrecht,
um das es hier Uberhaupt nicht gehe. Hier liege weder die Riickgangigmachung eines
Rechtsgeschaftes noch eine nachtragliche Korrektur vor. Es gehe hier nur schlichtweg darum,
dass die tatsachlich geleisteten Mieter-Eigenmittel geringer seien als die vertraglich
vereinbarten. Der Priifer habe — vermutlich unbeabsichtigt — libersehen, dass er mit diesem
Argument wesentlich Ungleiches gleich behandelt habe. Faktum sei, dass die Bw. die
Vorgangsweise an den BMF-Erlass vom 29.6.1990 — die erste konkrete Aussage des BMF zum
Kommunalleasing — angepasst habe. Nach den Uberlegungen des Priifers htte sie sich diese
Anpassung ersparen kdnnen, was im Ergebnis nichts anderes bedeute, als dass Erldsse des
BMF nicht ernst zu nehmen seien. Sie unterstelle dem Finanzamt keineswegs eine solche
Einstellung, gebe aber zu bedenken, dass dies eine zuldssige Schlussfolgerung aus ihrer

Argumentation sei.

Beziiglich der ebenfalls bekampften Wiederaufnahmebescheide wurde in einer
Vorhaltsbeantwortung vom 19. Janner 2001 im Wesentlichen vorgebracht, nach Ansicht des
Finanzamtes seien zur Umsatzsteuer 1992 unter den Tz. 16 und 17 des Bp-Berichtes
Feststellungen getroffen worden, die eine Wiederaufnahme des Verfahrens erforderlich
machen wiirden (Tz. 35 des Bp-Berichtes). In Tz. 16 werde nur auf das Ubernahmeprotokoll

vom 31. August 1992 und die Ubergabe des Mietobjektes an die Leasingnehmerin verwiesen
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und die Gesamtinvestitionskosten und die darauf entfallende Umsatzsteuer dargestellt. Das
Gesetz verlange unter dem Aspekt des Neuerungstatbestandes neu hervorgekommene
Tatsachen und Beweismittel. Damit seien Sachverhaltselemente gemeint, die bei einer
entsprechenden Bertlicksichtigung zu einem anderem (als vom Erstbescheid zum Ausdruck
gebrachten) Ergebnis gefiihrt hatten, etwa Zustande, Vorgange, Beziehungen, Eigenschaften.
Solche sachverhaltsbezogenen Aspekte, die eine Zurechnung an den Leasingnehmer
rechtfertigen kdnnten, wirden hier aber nicht vorliegen. Der Prifer habe fiir Zwecke der
Umsatzsteuer als einzigen Wiederaufnahmegrund das Ubergabeprotokoll vom 31. August
1992 ins Treffen geflihrt, das fir die Zurechnungsfrage jedoch keinerlei Riickschliisse erlaube.
Bei Durchsicht des Priifungsberichtes seien zwei Aspekte aufgefallen. Erstens sei die
Wiederaufnahme der Umsatzsteuer 1992 anders — sparlicher — begriindet als jene die der
Korperschaftssteuer. Zweitens blieben die ertragssteuerlichen Wiederaufnahmegriinde bei der
Umsatzsteuer ganzlich unberiicksichtigt. Davon betroffen seien insbesondere die Vertrage, das
Andienungsrecht und die Vorleistungen des Leasingnehmers. Alle diese Fakten missten bei
der Prifung der umsatzsteuerlichen Wiederaufnahme daher unberiicksichtigt bleiben. In
diesem Zusammenhang sei auf das Erkenntnis des VWGH v. 30.11.1999, 94/14/0124,
hingewiesen, wonach der Austausch eines Wiederaufnahmegrundes durch die
Berufungsbehdrde unzuldssig sei. DemgemaB diirfe die Berufungsbehdrde die
Wiederaufnahme nicht auf Grund von Tatsachen bestatigen, die vom Finanzamt nicht
herangezogen worden seien. Liege daher der vom Finanzamt angenommene
Wiederaufnahmegrund nicht vor, so misse die Berufungsbehdrde den angefochtenen
Wiederaufnahmebescheid des Finanzamtes ersatzlos beheben. Die Berufungsbehodrde dirfe
daher nur priifen, ob die Wiederaufnahme aus den von der Erstbehérde angeflihrten Griinden
zulassig gewesen sei, nicht jedoch, ob die Wiederaufnahme auch aus anderen Griinden
moglich gewesen ware. Falle daher — wie hier — der einzige Grund weg, so sei der
Wiederaufnahmebescheid aufzuheben. Ebenso unzuldssig wie der Austausch, sei auch das

“Nachschieben” neuer Wiederaufnahmegriinde durch die Berufungsinstanz.

Das Ubernahmeprotokoll sei im Leasinggeschft eine wichtige Urkunde, in der bestimmte
tatsachliche Vorgange fur beide Seiten verbindlich festgehalten werden. Dieser Unterlage sei
zu entnehmen, in welchen Zustand der Kunde das Leasingobjekt an welchen Tag
tibernommen habe. Mehr gebe das Ubergabeprotokoll aber nicht her. Es erlaube daher keine
Rickschlisse fir die Zurechnung des Leasingobjektes. Fir Zwecke der Umsatzsteuer gebe es

keine anderen Wiederaufnahmegriinde. Daher erweise sich diese MaBnahme als unzulassig,
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zumal dem Ubergabeprotokoll eben gerade nicht zu entnehmen sei, wem das Leasingobjekt

tatsachlich zuzurechnen sei.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 18. September 2002 gab das Finanzamt der Berufung
betreffend Umsatzsteuer 1992 insoweit inhaltlich teilweise statt, als es die Bauleistungen der
Bw. offensichtlich nicht als Lieferung ansah und daher nicht der Umsatzsteuer unterzog. Das
Finanzamt ging davon aus, dass die von den bauausfiihrenden Firmen der Bw. in Rechnung
gestellten Bauleistungen nicht ihr zuzurechnen seien, und erkannte die von der Bw. im
Zusammenhang mit diesem Projekt im Jahr 1992 geltend gemachten Vorsteuern in Héhe von
22.893.363 S nicht an. Begriindet wurde dies lediglich damit, dass sich die Tatigkeit der Bw.
im Wesentlichen auf die Finanzierung des Bauvorhabens beschrankt habe. Faktisch habe die
Bw. Gelder fir die Bezahlung der Bauarbeiten hingegeben und erhalte dafiir vertragliche
Zahlungen. Die Hingabe von Geld zur Nutzung mit dem Versprechen auf kiinftige Riickzahlung

sei als Kreditgewahrung zu betrachten, die unecht steuerbefreit sei.

Beziiglich der bekampften Kérperschaftsteuerbescheide erlies das Finanzamt formal
stattgebende Berufungsvorentscheidungen, inhaltlich handelte es sich aber um Abweisungen,
zumal das Finanzamt in den “stattgebenden” Berufungsvorentscheidungen die
Bemessungsrundlagen und die Abgabenhohe der bekampften Bescheide unverandert

ubernahm.

Uber die von der Bw. bekédmpften Bescheide betreffend die Wiederaufnahme der Verfahren
hinsichtlich Umsatzsteuer 1992 und Korperschaftssteuer 1992-1997 sprach das Finanzamt
nicht ab.

Mit Schreiben vom 23. Oktober 2003 stellte die Bw. den Antrag auf Entscheidung tber die
Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz. In der erganzenden Begriindung
wendet sich die Bw. insbesondere gegen das vom Finanzamt angenommene Kreditgeschaft.
Ein Kreditgeschaft setze einen Kreditgeber und Kreditnehmer im Sinne einer Zweierbeziehung
voraus. Im streitgegenstandlichen Fall liege aber eine Dreierbeziehung vor. Die
Rilickzahlungspflicht treffe einen anderen — den Leasingnehmer — als den Empfanger der
Kreditvaluta. Es ware daher Aufgabe der Behdrde gewesen, diese sehr ungewdhnliche
Konstellation durch konkrete Beweisergebnisse abzusichern. Weit schwerer wiegten die
umsatzsteuerlichen Zweifel. SchlieBlich sei ein Kreditgeschaft eine unecht befreite sonstige

Leistung. Demgegentiber gehe die Behdrde im Jahr 1992 von einer steuerpflichtigen Lieferung
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aus, die jedoch aus dem Kreditgeschaft in keiner Weise ableitbar sei. Geradezu unverstandlich
werde die Annahme eines Kreditgeschaftes, wenn man sich das gesamte Vertragsgeflecht vor
Augen halte. Damit sei nicht nur der Baurechtsvertrag gemeint, sondern vor allem das
Andienungsrecht, auf Grund dessen der Vertragspartner — die Stadt B. — zum Rickerwerb des
Baurechtes samt Schulgebdude verpflichtet sei. Eine solche Vereinbarung ergabe bei einem
Kreditgeschaft keinen verniinftigen Sinn, da in diesem Fall das Eigentum durchgehend bei der
Stadt B. verblieben ware. Ein Kreditgeschaft sei auch auf Grund der Eigentumsverhdltnisse am
Schulgebdude auszuschlieBen. Nach Ansicht des Finanzamtes ware der Kredit zur Sanierung
des Schulgebdudes eingesetzt worden. Dieses Objekt sei in der fraglichen Zeit jedoch bereits
im Eigentum der Bw. gestanden. In dieser Situation mache die Annahme eines
Kreditgeschaftes keinen Sinn. Warum sollte ein fremder Dritter — hier die Stadt B. einen Kredit
aufnehmen, um ein Gebadude zu sanieren, das zu dieser Zeit auBerhalb ihrer Einflussbereiches

gestanden sei.

Weiters wird vorgebracht, es sei gegen den, auch flir den Bereich der Umsatzsteuer geltenden
Grundsatz der Abschnittsbesteuerung verstoBen worden. Es sei daher nicht damit getan, die
umsatzsteuerlichen Konsequenzen ausschlieBlich im Jahr 1992 zu ziehen. Die Zuordnung von
Leistungen in den richtigen Steuerabschnitt setze eine Betrachtung samtlicher Perioden
voraus. Das sei aber hier nicht der Fall. Es werde zwar ein einheitliches Kreditgeschaft
unterstellt, die Konsequenzen daraus, wiirden jedoch ausschlieBlich im Jahr 1992 gezogen.
Richtigerweise hatte das Finanzamt bereits 1989, dem Jahr des Abschlusses des
Leasingvertrages, beginnen und sich die Frage stellen missen, weshalb es bei einem
schlichten Kreditvertrag der Einrdumung eines Baurechtes zu Gunsten des vermeintlichen

Kreditgebers bediirfe.

Uber die Berufung wurde erogen:

I) Wiederaufnahe der Verfahren:

Gemal § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen unter den
Voraussetzungen des Abs. 1 lit. @ und c und in allen Fallen zuldssig, in denen Tatsachen oder
Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und

die Kenntnis dieser Umstdnde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des
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Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte. Tatsachen iSd
§ 303 BAO sind ausschlieBlich mit dem Sachverhalt des abgeschlossenen Verfahrens
zusammenhangende tatsachliche Umsténde; also Sachverhaltselemente, die bei einer
entsprechenden Berlicksichtigung zu einem anderen Ergebnis - als vom rechtskraftigen
Bescheid zum Ausdruck gebracht - gefiihrt hatten (vgl. u.a. VwWGH 31.10.2000, 95/15/0114).

Die Bw. bestreitet die Berechtigung des Finanzamtes zur Wiederaufnahme des Verfahrens
gemaB § 303 Abs. 4 BAO mit dem Vorbringen, dass die vom Finanzamt herangezogenen
Wiederaufnahmegriinde die Wiederaufnahme hinsichtlich der Umsatzsteuer nicht zu tragen
vermdgen. Diese Ansicht vermag der Unabhangige Finanzsenat (in der Folge: UFS) nicht zu

teilen.

Im Priifungsbericht vom 8. November 2000 wird unter Tz 35 zur Wiederaufnahme der
Verfahren betreffend Umsatzsteuer 1992 auf Tz 16 und 17 und betreffend

Korperschaftssteuer auf Tz 18 ff. verwiesen.

In Tz 16 wird unter der Uberschrift “Gesamtbetrag der Lieferungen und sonstigen Leistungen”
ausgefiihrt, dass aus umsatzsteuerlicher Sicht mit Ubergabeprotokoll vom 1. September 1992
die getatigten Arbeiten (Sanierungen und Umbauten It. Baubeschreibung) der Stadt B.
Ubergeben worden sind. Als Bemessungsgrundlage werde die Summe samtlicher Raten
zuzuglich des vereinbarten Kaufpreises nach Ablauf der Grundmietzeit verrechnet. Dies
entspreche den tatsachlich getdtigten Gesamtinvestitionskosten.

Weiters wird unter dieser Tz in Tabellenform die Hohe der Gesamtinvestitionskosten, die
darauf entfallende Umsatzsteuer, die Anderung des Gesamtbetrages der Entgelte und die mit
20% zu versteuernden Umsatze dargestellt. Die nachfolgende Tz 17 enthalt nur die

Umsatzsteuer-Bemessungsgrundlagen und die darauf entfallende Umsatzsteuer.

In Tz 18 wird vom Priifer der gesamte zum streitgegenstandlichen Leasinggeschaft
festgestellte Sachverhalt mit den bereits eingangs dargestellten vertraglichen Vereinbarungen,
den darauf beruhenden Kalkulationsgrundlagen, den durchgefiihrten BaumaBnahmen, der
Hbéhe der Baukosten und den geleisteten Zahlungen ausfiihrlich dargestellt. Unter Tz. 19 wird
unter der Uberschrift “Rechtliche Beurteilung” ausgefiihrt, warum nach Ansicht des Priifers die
Leasingnehmerin als wirtschaftliche Eigentlimerin des Schulgebdudes anzusehen ist. Die

Zurechnung des Schulgebdudes an die Leasingnehmerin stiitzte er — wie oben ausgefiihrt - im
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Wesentlichen auf die mangelnde selbstdandige Wirtschaftsguteigenschaft des Schulgebdudes,
auf den zu niedrigen Baurechtzins, die hohen Vorleistungen, den Verzicht auf die Verzinsung
der Kautionen, das Andienungsrecht und auf die mangelnde Verwertbarkeit des

Leasingobjektes.

Nach Auffassung der Bw. hatten die vom Priifer im Priifungsbericht unter Tz. 18 und 19
festgestellten Tatsachen nicht als Wiederaufnahmegrund flr die Umsatzsteuer 1992
herangezogen werden dtirfen, weil unter Tz. 35 zur Wiederaufnahme der Verfahren nur
beziiglich der Kdrperschaftssteuer 1992-1997 und nicht auch bezliglich der Umsatzsteuer

1992 auf Tz 18 ff des Priifungsberichtes verwiesen worden sei.

Der Bw. kann durchaus beigepflichtet werden, dass allein die Feststellungen in Tz. 16 und 17
des Prifungsberichtes, in denen im Wesentlichen nur die steuerlichen Folgen der vom Prifer
in Tz. 18 und 19 getroffenen Feststellungen und rechtlichen Wiirdigung dargestellt werden,
fur sich allein die Wiederaufnahme nicht zu tragen vermdgen. Daraus ist fiir die Bw. aber
nichts zu gewinnen. Auch wenn der Priifer - wie er in der miindlichen Verhandlung zum
Ausdruck gebracht hat - aus Versehen in Tz. 35 zur Wiederaufnahme des Verfahrens der
Umsatzsteuer 1992 auf die Tz. 18 und 19 in der der gesamte erstmals im Zuge des
Priifungsverfahren festgestellte Sachverhalt dargestellt wird, nicht ausdriicklich hingewiesen
hat, so kann nicht der geringste Zweifel bestehen, dass der Priifer nicht nur die
Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Korperschaftssteuer 1992-1997, sondern auch
hinsichtlich der Umsatzsteuer 1992 auf die darin getroffenen Feststellungen gestiitzt hat,
zumal die ertragsteuerlichen Zurechnungsregeln auch flir den Bereich der Umsatzsteuer
Geltung haben (vgl. Stoll, Leasing, Steuerrechtliche Beurteiteilungsgrundsatze, 2. Auflage,
Seite 147 ff, mit weiteren Hinweisen; Ruppe, UStG 1994, Kommentar, § 3, Tz. 134 ff) und im
Prifungsbericht auBer zum streitgegenstandlichen Leasinggeschaft keine
Tatsachenfeststellungen getroffen worden sind. Selbst die Bw. weist in ihrer Berufungsschrift
(Seite 2) einleitend darauf hin, dass zwischen der Kérperschaftsteuer und der Umsatzsteuer
ein derart enger sachlicher Zusammenhang bestehe, so dass es geboten erscheine, beide
Abgabenarten als Einheit zu betrachten. Von dieser Einheit ist auch der Priifer in seinem

Priifungsbericht ausgegangen.

Der Bw. ist zwar zuzustimmen, dass die Berufungsinstanz die Wiederaufnahme nicht aufgrund

von Tatsachen bestatigen darf, die vom Finanzamt nicht herangezogen worden sind. Wie die
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Bw. zu Recht darauf hinweist, hat der Verwaltungsgerichtshof in mehreren Erkenntnissen
betont (vgl. u.a. VWGH 12.4.1994, 90/14/0044), die Berufungsbehdrde habe bei der
Entscheidung Uber ein Rechtsmittel gegen die amtswegige Wiederaufnahme durch das
Finanzamt nur zu prifen, ob es das Verfahren aus den von ihm gebrauchten Griinden
wiederaufnehmen durfte, nicht jedoch ob die Wiederaufnahme auch aus anderen Griinden
zuldssig gewesen ware. Der UFS war bei der Prifung der Wiederaufnahme zwar auf den
Tatsachenkomplex begrenzt, der als neu hervorgekommen vom Finanzamt zur Unterstellung
unter den von ihm gebrachten Wiederaufnahmetatbestand herangezogen worden ist (vgl.
VwWGH 12.9.2002, 98/15/0134), welchen Tatsachenkomplex das Finanzamt als
Wiederaufnahmegrund herangezogen hat, ist nach Ansicht des UFS jedoch nicht nach einer
formal- abstrakte Betrachtungsweise zu beurteilen — so z.B. wie der Bw meint, ob auf die
richtige Textziffer verwiesen worden ist - sondern vielmehr danach, welche

Wiederaufnahmegriinde vom Finanzamt tatsachlich herangezogen worden sind.

Welche im Prifungsverfahren neu hervorgekommenen Sachverhaltselemente das Finanzamt
tatsachlich als Wiederaufnahmegrund herangezogen hat, kann aber nur auf Grund des
Gesamtzusammenhanges und des dargestellten Ergebnisses der abgabenrechtlichen Priifung
beurteilt werden. Aus den Ausfiihrungen des Priifers im Priifungsbericht, seinen
unwidersprochen gebliebenen Angaben in der mindlichen Verhandlung, wonach die von ihm
festgestellten Tatsachen und herangezogenen Griinde flir die Zurechnung des Schulgebdudes
an die Leasingnehmerin bereits im Prifungsverfahren und in der Schlussbesprechung
hinreichend diskutiert worden sind, sowie aus dem Umstand, dass die ertrags- und
umsatzsteuerliche Beurteilung auf denselben Sachverhaltsfeststellungen beruht, ergeben sich
nach Ansicht des UFS nicht die geringsten Zweifel, dass der in Tz 18 des Prifungsberichtes
dargestellte, das streitgegenstandliche Leasinggeschaft betreffende, im Priifungsverfahren
neu hervorgekommene Tatsachenkomplex vom Finanzamt nicht nur als
Wiederaufnahmegrund fur die Bescheide betreffend Kérperschaftsteuer, sondern auch fir die
Umsatzsteuer 1992 als tatsachlicher Wiederaufnahmegrund herangezogen worden ist. Bereits
wahrend des Prifungsverfahrens zeichnete sich ab — wie aus mehreren schriftlichen
Stellungnahmen der Bw. hervorgeht (Schreiben vom 3. Februar, 21. Juni und 7. November
2000), welche Feststellungen des Priifers gegen eine Zurechnung des Leasinggutes an die Bw.
sprechen und damit flir eine Wiederaufnahme der Verfahren sowohl fiir der Kérperschaft- als

auch die Umsatzsteuer herangezogen werden.

Auch wird in der Begriindung des Bescheides liber die Wiederaufnahme des

streitgegenstandlichen Umsatzsteuerverfahrens insgesamt auf die Feststellungen der
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abgabenbehdérdlichen Priifung, der dariiber aufgenommenen Niederschrift und den
Priifungsbericht verwiesen. Zudem wird auch in der Niederschrift Giber die
Schlussbesprechung vom 12. Oktober 2000 auf den zwischen der Bw. und der
Leasingnehmerin abgeschlossenen Baurechts- und Leasingvertrag hingewiesen, sodass
insgesamt kein Zweifel bestehen kann, dass die in Tz. 18 und 19 des Priifungsberichtes
getroffenen Feststellungen die tatsachlichen vom Finanzamt herangezogenen

Wiederaufnahmegrtinde bilden.

Nur der Vollstandigkeit halber wird in diesem Zusammenhang angemerkt, dass eine erst im
Berufungsverfahren erfolgte Erganzung einer mangelhaften Begriindung der auf Grund der
Betriebspriifung ergangenen Wiederaufnahmebescheide in Richtung der tatsachlich vom
Finanzamt herangezogenen Wiederaufnahmegrundlagen kein unzuldssiges Austauschen der
Wiederaufnahmegriinde darstellen wirde (vgl. VwGH 20.7.1999, 97/13/0131).

Die Bw. brachte in der miindlichen Verhandlung vor, es ware auch zu priifen gewesen, ob das
Finanzamt bei der Veranlagung fiir das Jahr 1992 nicht bereits anhand der eingereichten
Bilanz und deren Erlauterungen den entscheidungswesentlichen Sachverhalt hatte feststellen
kdnnen. Aus welche Angaben in der Bilanz dieser Sachverhalt fiir das Finanzamt ersichtlich

gewesen ware, vermochte aber auch sie nicht anzugeben.

Wie der Finanzanwalt zu Recht eingewendet hat, hat das Finanzamt erstmals im
Priifungsverfahren die Mdglichkeit gehabt in die oben angeflihrten Vertrage und Unterlagen
Einsicht zu nehmen, deren Inhalt zur Anderung der Zurechnung gefiihrt hat.

Aus der Bilanz zum 31. Dezember 1992 war flir das Finanzamt lediglich ersichtlich, dass der
Bw. an der oben angefiihrten Liegenschaft ein Baurecht eingerdumt, die Erweiterung und
Sanierung am Bundesrealgymnasium A. bereits abgeschlossen (Tz 15 der Bilanz) und
aufgrund der erzielten Erlose (Tz 33 der Bilanz) das Gebaude bereits vermietet worden ist.
Aus der Bilanz geht aber schon nicht mehr hervor, wer Baurechtgeber oder Mieter des
Obijektes ist und schon gar nicht die Ausgestaltung der Vertrage und deren tatsachliche
Abwicklung.

Es besteht daher kein Zweifel, dass der im Priifungsbericht dargestellte
entscheidungswesentliche Sachverhalt erst im Zuge der abgabenbehdrdlichen Priifung

festgestellt und somit flir die Abgabenbehdérde neu hervorgekommen ist.
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Auch waren diese Feststellungen geeignet — wie unten noch gezeigt werden wird — im Spruch

anders lautende Bescheide herbeizufiihren.

Die Verfiigung der Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen gemaB § 303 Abs. 4
BAO liegt im Ermessen der Abgabenbehdrde. Nach § 20 BAO sind Ermessensentscheidungen
nach Billigkeit und ZweckméaBigkeit unter Berlicksichtigung aller in Betracht kommenden
Umstande zu treffen. Im Hinblick auf die den Erstbescheiden anhaftende, nicht bloB
geringfuigige Rechtswidrigkeit wurde durch Verfiigung der Wiederaufnahme der Verfahren von
dem durch § 303 Abs. 4 BAO eingeraumten Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch

gemacht.

Die Berufung gegen die Bescheide, mit denen die Wiederaufnahme der Verfahren betreffend
Korperschaftssteuer 1992-1997 und Umsatzsteuer 1992 verfiigt worden ist, erweist sich daher

als unbegriindet.

II) Zurechnung des Schulgebdudes:

1) Einleitung

Beurteilungsmalstab fiir Leasingvertrage ist die wirtschaftliche Betrachtungsweise gemai

§ 21 BAO und das wirtschaftliche Eigentum gemaB § 24 BAO als gesetzliches Beispiel der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise. GemaB § 21 Abs. 1 leg.cit. ist fiir die Beurteilung
abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maBgebend. Gemal § 24
Abs. 1 lit. d leg.cit. werden Wirtschaftsgliter (iber die jemand die Herrschaft gleich einem
Eigentiimer auslibt, diesem zugerechnet. In der Regel ist dem zivilrechtlichen Eigentiimer
dieses Wirtschaftsgut auch steuerlich zuzurechnen. Ein Auseinanderfallen von zivilrechtlichem
und wirtschaftlichen Eigentum ist dann anzunehmen, wenn ein anderer als der zivilrechtliche
Eigentiimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind,
namlich Gebrauch, Verbrauch, Verdanderung, Belastung, VerauBerung, auszuiliben in der Lage
ist, und wenn er zugleich den negativen Inhalt des Eigentumsrechts, namlich den AusschluB
Dritter von der Einwirkung auf die Sache, auch gegeniiber dem Eigentimer auf Dauer, d.h.

auf die Dauer der mdglichen Nutzung, geltend machen kann (VWGH vom 24. November 1982,
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81/13/0021). Ist der Steuerpflichtige als wirtschaftlicher Eigentiimer einer Sache anzusehen,
so gelten die Folgen des § 24 Abs. 1 lit. d BAO fir alle in Betracht kommenden
Abgabengesetzte (VWGH vom 24.3.1976, 1300/74). Fir die Zurechnung von
Wirtschaftsgitern bei Vertragen mit Elementen einer Anschaffung und einer bloBen
Nutzungsuberlassung ist entscheidend, ob die Merkmale eines
Anschaffungs(VerdauBerungs)geschaftes oder einer bloBen Nutzungstiberlassung liberwiegen.
Wird wie im streitgegenstandlichen Fall ein Gebaude in Form eines Baurechtes erworben und
dem Baurechtgeber in Form eines Leasingvertrages zur Nutzung Uberlassen, so ist zu prifen,
ob auch in wirtschaftlicher Betrachtungsweise das Gebdude dem Erwerber des Baurechtes
zuzurechnen ist und damit die Nutzungsiiberlassung an den Baurechtgeber auch
steuerrechtlich anzuerkennen ist oder ob das Gebaude in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
unverandert dem Baurechtgeber (Leasingnehmer) steuerlich zuzurechnen ist und
dementsprechend die Nutzungstiberlassung entgegen der vertraglichen Gestaltung als

Kreditgeschaft zu beurteilen ist.

2) Leasingfahiges Wirtschaftsgut:

Der Priifer vertrat die Ansicht, dass es sich beim streitgegenstandlichen Gebaude um kein
selbstdandiges und damit um kein leasingfahiges Wirtschaftsgut handle, da zivilrechtlich der
Baurechtsvertrag unwirksam sei, weil an einer bereits bebauten Liegenschaft kein Baurecht
begriindet werden kénne und somit das Gebdude als unselbstandiger Bestandteil des
Grundstlickes nicht ein leasingfahiges Wirtschaftsgut bilden kénne.

Wie die Bw. zu Recht einwendet, ist nach hA auch an bestehenden Bauwerken eine
Baurechtsbegriindung mdglich. Nach § 1 Abs. 1 BauRG ist das Baurecht das dingliche
verauBerliche und vererbliche Recht, auf oder unter der Bodenflache eines Grundstiickes ein
Baurecht zu Aaben. Der Wortlaut des Baurechtgesetzes schlieBt daher die Mdglichkeit einer
nachtraglichen Begriindung eines Baurechtes nicht aus (vgl. Koziol/Welser, Blrgerliches
Recht'? [2002], Band I, Seite 393; Bydlinski, Das Recht der Superédifikate, Seite 6). Zudem
hat auch das Grundbuchgericht offensichtlich keine rechtlichen Bedenken an der Eintagung
des Baurechtes gehabt, das erst durch blicherliche Eintagung im C-Blatt der belasteten
Liegenschaft entsteht (§ 5 BauRG). Im Fall einer nachtréglichen Baurechtsbegriindung geht
mit der Einverleibung des Baurechtes im Grundbuch das Eigentum am Bauwerk auf den
Bauberechtigten lber (Csoklich, Baurecht an bestehenden Gebduden, RdW 1991, 254 ff,

mwN). Der UFS sieht daher keine Veranlassung die zivilrechtliche Gliltigkeit des
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gegenstandlichen Baurechtes in Zweifel zu ziehen. Abgesehen davon steht wie bereits
ausgeflihrt — fir die steuerrechtliche Zurechnung des Gebaudes zum Vermdgen der
Baurechtgeberin oder der Baurechtnehmerin nicht die zivilrechtliche Rechtsposition, sondern
die wirtschaftliche Betrachtungsweise in Vordergrund. Es ist daher von einem leasingfahigen

Wirtschaftsgut auszugehen.

3) Leasing:

Der englischen Wortbedeutung nach versteht man unter Leasing allgemein alle Miet- und
Pachtvertrage. Im deutschen Sprachraum hat sich eine engere, spezielle Bedeutung des
Wortes “Leasing” durchgesetzt. Leasing kann ein “schlichter” Bestandvertrag sein, oder aber
ein vom Bestandvertrag bereits sehr weit entfernter Vertragstyp eigener Art. Die
Problemstellung des wirtschaftlichen Eigentums tritt in erster Linie bei den hier vorliegenden
Vertragstyp des Finanzierungsleasing auf. Das Finanzierungsleasing ist gekennzeichnet durch
weitgehende Rechte des Leasingnehmers (iber den Leasinggegenstand bei gleichzeitiger

Risikotragung flir das Leasinggut, ahnlich der eines Eigentimers.

Wesensmerkmale dieses Vertragstyps ist eine mehrjahrige Grundmietzeit, wahrend der der
Vertrag vom Leasingnehmer nicht gekiindigt werden kann. Auch der Leasinggeber ist
gebunden, solange der Leasingnehmer den Vertrag einhdlt. Die Leasingraten sind meist so
bemessen, dass nach Ablauf der Grundmietzeit die dem Leasinggeber entstandenen
Anschaffungs- oder Herstellungskosten nebst Nebenkosten zur Génze oder zu einem im
Vorhinein festgelegten Prozentsatz abgedeckt sind und daneben dem Leasinggeber eine

Verzinsung des eingesetzten Kapitals und ein Gewinnzuschlag verbleibt.

Auch die Gefahr des Unterganges und der Verschlechterung des Sache sind in aller Regel auf
den Leasingnehmer Uberwalzt, der daher auch meist zum Versicherungsschutz verpflichtet ist.
Weiters wird regelmaBig vereinbart, dass im Falle des Zahlungsverzuges oder der Insolvenz
des Leasing-Nehmers die noch ausstehenden Raten fallig werden. Unbertiihrt bleiben die aus
der Eigentimerstellung des Leasinggeber abzuleitenden Sicherungsrechte. Fasst man die
Charakteristika dieser Art des Finanzierungsleasing zusammen, so ergibt sich, dass die

entscheidenden Komponenten des Investitionsrisikos beim Leasingnehmer liegen.

(vgl. Stoll, Leasing, Steuerrechtliche Beurteilung?, Orac Verlag, Seite 71 f; VWGH 5.12.1972,
2391/71; Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch?; § 6, Tz 21.1).
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Auch der streitgegenstandliche Leasingvertrag weist die vorhin skizzierten Wesensmerkmale
eines Finanzierungsleasing auf. Nach Pkt. I1.3 des Vertrages ist eine Grundmietzeit von

10 Jahren vereinbart, wahrend der der Vertrag von der Leasingnehmerin nicht gekiindigt
werden kann. Die Leasingraten (inkl. der Vorauszahlungen) sind so bemessen, dass innerhalb
der Grundmietzeit ein Drittel der Gesamtinvestitionskosten abgedeckt werden und der
Leasingnehmerin ein entsprechender Zins- bzw. Gewinnanteil verbleibt. Daneben hat die
Leasingnehmerin eine Kaution in der Héhe der restlichen zwei Drittel der
Gesamtinvestitionskosen zu leisten (Pkt. III des Vertrages). Die Leasingnehmerin hat das
Gebdude gegen alle (iblichen Risken zu versichern und tragt auch die Gefahr flr
auBerordentliche Ungliicksfalle. Ebenso haftet die Leasingnehmerin im Falle der
Vertragsauflésung der Bw. bis zum Ablauf der vereinbarten Grundmietzeit fur den Ausfall des
Mietentgeltes (Pkt. XI.d).

Zusammenfassend kann also davon ausgegangen werden, dass es sich beim
streitgegenstandlichen “Immobilienleasing-Mietvertrag” um einen Finanzierungsleasingvertrag
handelt. Diese Beurteilung wird auch von der Bw. geteilt (vgl. Vorhaltbeantwortung vom 26.
6. 2003).

Die wirtschaftliche Zielsetzung des Leasingnehmers, sowie der gesamte Charakter des
Leasinggeschaftes gibt zu einer besonderen Betrachtung Anlass. Ist doch das
Finanzierungsleasing seitens des Leasingnehmers eine Art Investitionsvorgang, und ist doch
weiters das Finanzierungsleasing als Finanzierungsalternative zum kreditfinanzierten
Investment zu sehen. Der Leasinggeber will zwar wirtschaftlicher Eigentiimer des
Gegenstandes sein, gleichzeitig aber kein gréBeres Risiko eingehen als ein Kreditgeber. Auf
Seiten des Leasingnehmers setzt dies voraus, dass er langerfristig an den Vertrag gebunden
ist und er dazu noch unabhangig vom Schicksal der (ibergebenen Sache — gleich einen Kaufer
— zur Zahlung verpflichtet ist. Er zahlt mehr als die Anschaffungskosten und erwirbt dennoch
kein Eigentum (Fischer-Czermak, Mobilienleasing, Rechtsnatur, Gewahrleistung,
Gefahrtragung, Wien 1995). Der Leasingnehmer hat weitgehend die Pflichten eines Kaufers ist
selbst aber nur zum Gebrauch berechtigt (Nitsche, ©JZ 1974, 29 f). Auf ein solches Geschéft
wirde sich niemand einlassen — es sei denn, er kann mit weit gréBeren Vorteilen rechnen,
wegen denen er diese Nachteile in Kauf nimmt. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht werden an
Beweggrlinden vor allem die Liquiditatsvorteile, gréBere Flexibilitat, sowie Bilanz- und
steuerliche Vorteile genannt. Die steuerrechtlichen Vorteile kommen in der Regel nur zum

Tragen, wenn das Leasingobjekt dem Leasinggeber zugerechnet wird.
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Diese spezifische Auspragung des Finanzierungsleasing ist zwar fir sich allein noch nicht
ausreichend, um wirtschaftliches Eigentum beim Leasingnehmer zu unterstellen. Das
wirtschaftliche Eigentum wird in der Regel daher auch bei dieser Leasingart dem Leasinggeber
als den zivilrechtlichen Eigentimer zugerechnet. Kommen allerdings noch zusatzliche
Gestaltungen ins Spiel, die die wirtschaftliche Position des Leasingnehmers in einem
qualifizierten AusmaB starken, so kann die Zurechnung des Leasinggutes in Richtung

Leasingnehmer umschlagen (Nidetzky/Quantschnigg/Riedl, Leasing, S. 19f).

4) Zurechnungsregeln:

Das Steuerrecht enthélt keine besonderen auf Leasing-Verhaltnisse abgestimmte Tatbestdnde.
Von Lehre, Rechtsprechung und Verwaltungspraxis sind aber fiir die einzelnen Vertragstypen
des Finanzierungsleasing Regeln festgelegt worden, nach denen das Leasinggut steuerlich
entweder dem Leasinggeber oder dem Leasingnehmer zuzurechnen ist. Die
Zurechnungsregeln orientieren sich an dem in § 24 BAO normierten Begriff des
wirtschaftlichen Eigentums. Je nach Ausgestaltung des konkreten Leasingvertrages ist das
wirtschaftliche Eigentum beim Leasinggeber oder beim Leasingnehmer gegeben. Zu beachten
ist, dass die von der Finanzverwaltung erlassenen und nur zum Teil auf Entscheidungen der
Hdchstgerichte fundierenden Zurechnungsregeln nur flr die Durchschnittsfalle, wie sie in den
Formularvertragen zum Ausdruck kommen konzipiert sind, um mit schematisch handhabbaren
Entscheidungshilfen die Beurteilungsschwierigkeiten bewaltigen zu kénnen. Sie dirfen jedoch
nicht als abschlieBende Regelungen angesehen werden. So notwendig und wertvoll sie flir die
Praxis sein mdgen, der MaBstab der hier vorzunehmenden Beurteilung kann sohin einzig und
allein das positive Recht sein. Abweichende vertragliche Gestaltungen und komplexere
Sachverhalte missen daher mit Hilfe der wirtschaftlichen Betrachtungsweise eigenstandig
daraufhin beurteilt werden, wem das Leasinggut zuzurechnen ist (vgl. Margreiter in Egger-

Krejci, Das Leasinggeschaft, S. 461).

Finanzierungsleasingvertrage sind entweder Vollamortisationsvertrage (Full-Pay-Out-Leasing),
d.h. wahrend der Mietdauer (=Grundmietzeit) hat der Leasingnehmer fir die
Investitionskosten und einen Gewinn des Leasinggebers aufzukommen, oder
Teilamortisationsvertrage (Non-Full-Pay-Out-Leasing oder Restwertleasing), d.h. wahrend der
Grundmietzeit hat der Leasingnehmer nicht die gesamten Aufwendungen des Leasinggebers

abzudecken.
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Der Vollamortisationsvertrag ist so gestaltet, dass der Leasinggeber bereits in der
Grundmietzeit samtliche Anschaffungs-, Finanzierungs- und sonstigen Nebenkosten samt
Gewinnaufschlag, also seine gesamten Einnahmen erzielt, wahrend bei
Teilamortisationsvertragen der Leasingnehmer in der Grundmietzeit nicht die volle
Amortisation zu leisten hat, sondern nur den im vorhinein festgelegten Protzentsatz. Der nicht
amortisierte Teil der Investitionskosten — der sog. Restwert — wird (iblicherweise im
Leasingvertrag bereits festgelegt (Nidetzky/Quantschnigg/Ried|, Leasing, S. 22;
Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch?; § 6, Tz 22.1 u. 23.1; Kotschnigg, SWK 2002, S 425;
Margreiter in Egger/Krejci, Das Leasinggeschaft, S. 455 ff).

Rechtssprechung und Verwaltungspraxis haben folgende Zurechnungsregeln entwickelt:

Beim Vollamortisationsvertrag wird das wirtschaftliche Eigentum am Leasinggegenstand
dem Leasingnehmer insbesondere in den folgenden vier Fallkonstruktionen zugerechnet (vgl.

ua. Doralt, Einkommensteuer, Kommentar®, § 2 Tz 131 ff):

1) Die Grundmietzeit und betriebsgewdéhnliche Nutzungsdauer stimmen annahernd Gberein.
Dies kann angenommen werden wenn die Grundmietzeit mehr als 90 % der
betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer betragt. In diesem Falle wird davon ausgegangen,
dass dem Leasingnehmer filir beinahe die gesamte Nutzungsdauer die positiven und
negativen Befugnisse eines wirtschaftlichen Eigentiimers zukommen (VWGH v. 5.12.1992,
2391/71; 17.10.1989, 88/14/0189; 21.10.1993, 92/15/0085; 29.6.1995, 93/15/0107, Stoll,
aa0, Seite 89).

2) Die Grundmietzeit betragt weniger als 40% der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer.

3) Der Leasingnehmer hat bei einer Grundmietzeit von mindestens 40 % und hdchstens 90%
der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer nach Ablauf der Grundmietzeit das Optionsrecht,
gegen Leistung eines wirtschaftlich nicht ausschlaggebenden Betrages den Gegenstand zu
erwerben oder den Leasingvertrag zu verlangern. In diesem Fall ist wirtschaftliches
Eigentum des Leasingnehmers deshalb gegeben, weil ein verniinftig denkender
Steuerpflichtiger jedenfalls das Optionsrecht austiben wird (VWGH v. 17.2.1999,
97/14/0059).

4) Das Leasinggut ist speziell auf die individuellen Bedlirfnisse des Leasingnehmers
zugeschnitten und kann nach Ablauf der Grundmietzeit nur noch bei diesem eine

wirtschaftlich sinnvolle Verwendung finden (Spezialleasing).
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Beim Teilamortisationsvertrag wird das wirtschaftliche Eigentum insbesondere dann dem
Leasingnehmer zugerechnet, wenn wie beim Vollamortisationsvertrag die Grundmietzeit und
die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer annahernd lbereinstimmt, Spezialleasing vorliegt
oder der Leasingnehmer sowohl das Risiko der Wertminderung als auch die Chance der
Wertsteigerung hat. (VWGH v. 17.10.1989, 88/14/0189; 21.10.1993, 92/15/0085). Dies kann
u.a. angenommen werden, wenn der Leasinggeber vom Leasingnehmer verlangen kann, dass
er am Ende der Grundmietzeit zum Restwert kauft (sog. Andienungsrecht des Leasinggebers)
und der Leasingnehmer seinerseits eine Kaufrecht (Kaufoption) auf das Leasinggut hat (Der
Leasinggeber wird vom Andienungsrecht Gebrauch machen, wenn der Verkehrswert unter
dem Restwert liegt (Risiko der Wertminderung beim Leasingnehmer), hingegen wird der
Leasingnehmer von seinem Kaufrecht Gebrauch machen, wenn der Verkehrswert (iber den

Restwert liegt (Chance der Wertsteigerung beim Leasingnehmer).

Beim Finanzierungsleasing von unbeweglichen Wirtschaftsgtitern sind Grund und Boden sowie
Gebaude jeweils getrennt zu beurteilen. Aufgrund der Nichtabnutzbarkeit von Grund und
Boden kommen beim Immobilienleasing unterschiedliche Zurechnungsregeln zur Anwendung.
Die Zurechnung des im Eigentum der Leasingnehmerin stehenden Grundstlickes, an dem sie
der Bw. ein Baurecht eingeraumt hat, steht im Streitfall nicht zur Diskussion, dieses
Grundstilick ist mangels Abnutzbarkeit der Leasingnehmerin als zivilrechtlichen Eigentiimer
zuzurechnen. Die Zurechnung des Gebdudes ist grundsatzlich im Sinne der vorhin angeflihrten
allgemeinen Kriterien zu beurteilen. Ist aber — wie im streitgegenstandlichen Fall — der
Leasingnehmer zivilrechtlicher Eigentimer des Grundstlickes auf dem sich das zu verliesende

Gebaude befindet, so ist bei einem Vollamortisationsvertrag das Gebaude jedenfalls dem

Leasingnehmer zuzurechnen, weil das nach den Wiinschen des Leasingnehmers errichtete
Gebdude und die kurze Ausfinanzierung auf die hohe Wahrscheinlichkeit des Erwerbes durch
den Leasingnehmer hindeutet (vgl. Margreiter, Finanzierungsleasing, ecolex 1995, Heft 10;
EStR 2000, Tz 144).

Bei einem Teilamortisationsvertrag ist hingegen weiter zu differenzieren.

Kann der Leasinggeber am Ende der Grundmietzeit nicht weiter Uber das Gebaude verfiigen
(fallt es somit zwangslaufig an den Grundstlickseigentimer = Leasingnehmer), kommt es

ebenfalls zur Zurechnung an den Leasingnehmer.
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Ist die vertragliche Nutzungsvereinbarung tber Grund und Boden erheblich Ianger als die
Grundmietzeit des Teilamortisationsvertrages, die Miete flir Grund und Boden angemessen
und der Leasinggeber in der Lage, das Gebaude nach Ablauf der Grundmietdauer ohne
weiteres an eine vom Leasingnehmer verschiedene Person zu verkaufen oder zu vermieten, so
ist das Gebdude dem Leasinggeber zuzurechnen (vgl. Prodinger, Leasing in den
Einkommensteuerrichtlinien, OStZ 2002/108; Quantschingg/Schuch, aa0. § 6, Tz. 24; Doralt,
aa0. § 2 Tz. 139/1; Nidetzky/Quantschnigg/Riedl, Leasing, S. 39).

Vollamortisation:

Der gegenstandliche Immobilienleasingvertrag sieht vor, dass in der Grundmietzeit durch die
von der Leasingnehmerin zu leistenden Vorauszahlungen und Leasingraten (neben dem
entsprechenden Gewinn- und Zinsanteil) ein Drittel der Investitionskosten amortisiert werden
(Pkt. III 2 d u. 5 des Vertrages). Der kalkulatorische Restwert betragt nach der vertraglichen
Vereinbarung demnach zwei Drittel der Gesamtinvestitionskosten. Formalrechtlich kann daher
der gegenstandliche Leasingvertrag als Teilamortisationsvertrag angesehen werden. Auch die
Bw. geht - wie sie in der Vorhaltbeantwortung von 26. Mai 2003 (siehe Seite 3 u. 30) und in
der mindlichen Verhandlung ausflihrte, von einem “typischen Kommunalleasing mit

teilamortisierter Immobilienfinanzierung” aus.

Beriicksichtigt man jedoch, dass die Hhe der von der Leasingnehmerin innerhalb der
Grundmietzeit von 10 Jahren zu leistenden Kautionen so bemessen wurde, dass sie bei Ablauf
der Grundmietzeit der Hohe des Restwertes (zwei Drittel der Investitionskosten ) entsprechen
(Pkt. III.4 des Vertrages) und die Leasingnehmerin aufgrund des vereinbarten
Andienungsrechtes liber Aufforderung der Bw. verpflichtet ist, das Baurecht samt den damit
verbundenen Schulgebduden um den Restwert zu kaufen - wobei die geleisteten Kautionen It.
vertraglicher Vereinbarung mit dem Kaufpreis verrechnet werden, sodass die Leasingnehmerin
nach Ablauf der Grundmietzeit flir den Erwerb des Leasinggutes keine Zahlungen mehr zu
leisten hat - so liegt flr die Bw. wirtschaftlich betrachtet, jedenfalls eine Vollamortisation vor.
Diese Vertragsgestaltung in Kombination mit dem Andienungsrecht flihrt dazu, dass die Bw.
bereits wahrend der Grundmietzeit ihre samtlichen Anschaffungs-, Finanzierungs- und
sonstigen Nebenkosten samt Gewinnaufschlag erzielt, da die Leasingnehmerin das
Leasingobjekt auf Verlangen der Bw. auch dann zum Restwert kaufen muss, wenn der
Verkehrswert unter dem Restwert liegen sollte. Die Vollamortisation wahrend der

Grundmietzeit bleibt der Bw. im jeden Fall gesichert, zumal die Leasingnehmerin kraft
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einseitigen Entschlusses der Bw. verpflichtet ist, das Schulgebaude zum Restwert zu
erwerben. Das Investitionsrisiko tragt somit zur Ganze die Leasingnehmerin. Sie kann am
Ende der Grundmietzeit nach der vertraglichen Gestaltung liber die geleistete Kaution keine

rechtliche und wirtschaftliche Verfiigung treffen.

Formalrechtlich kénnte die Bw. — wie von ihr mehrmals eingewendet worden ist - das
Leasinggut zwar an einen Dritten verkaufen. In diesem Fall wiirde sie - wenn der
Verkehrswert iber den Restwert liegt, was im streitgegenstandlichen Fall anzunehmen ist, da
der Restwert nur nach den Sanierungskosten ermittelt worden ist - einen zusatzlichen Erlos
erzielen. Wie unten noch naher zu zeigen sein sind, kann im strittigen Fall aber davon
ausgegangen werden, dass die Leasingnehmerin auch nach Ablauf der Grundmietzeit das
Leasingobjekt Uber einen nicht absehbaren Zeitraum dauerhaft nutzen wird und ein Verkauf
des Baurechtes und des damit verbunden Geb&udekomplexes an einen Dritten so gut wie
ausgeschlossen ist und damit die der Bw. eingerdumte zivilrechtliche Befugnis der

Drittverwertung ihres wirtschaftlichen Kerns entleert ist.

Geht man von einem Vollamortisationsvertrag aus, so ist im Sinne der vorhin dargelegten
speziellen Regel des Immobilienleasing das strittige Schulgebdude, das auf einem im
zivilrechtlichen Eigentum der Leasingnehmerin befindlichen Grundstiick steht und dieser im
Wege des Finanzierungsleasing Uberlassen worden ist, jedenfalls der Leasingnehmerin
zuzurechnen. Nach dieser Zurechnungsregel ware daher allein aufgrund des Vorliegens einer
Vollamortisation das Gebdude in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der Leasingnehmerin

zuzurechnen.

Diese Zurechnungsregel spricht zwar von einem vom Leasinggeber auf dem Grundstiick des
Leasingnehmers errichteten Gebaude. Im streitgegenstandlichen Fall sind hingegen nur Teile
des Gebdudes (die Zubauten) von der Bw. errichtet worden, dies ist aber nicht
entscheidungswesentlich, denn diese Zurechnungsregel nimmt nur auf den typischen Fall
eines Baurechtes bezug, bei dem der Leasinggeber als Baurechtnehmer in der Regel auf einer
(unbebauten) Liegenschaft des Baurechtgebers ein Gebdude errichtet und nicht den hier
untypischen Fall, dass an einer bereits bebauten Liegenschaft ein Baurecht eingerdumt wird
und der Baurechtnehmer dieses saniert. Entscheidend ist allein der Umstand, dass es sich —
wie in diesem Fall - um ein auf dem Grundstlick des Leasingnehmers befindliches Gebaude
handelt, das vom Baurechtnehmer an den Leasingnehmer verliest wird und dass die von der
Leasinggeberin getatigten Investitionskosten - seien es nun Errichtungs- oder

Sanierungskosten - wahrend der Grundmietzeit zur Ganze amortisiert werden.
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Aber auch nach den allgemeinen Zurechnungsregeln ist bei einem Vollamortisationsvertrag bei
dem die Grundmietzeit weniger als 40% der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer betragt,
das Leasinggut dem Leasingnehmer zuzurechnen. Bei dieser Zurechnungsregel ist das
formelle Bestehen einer Kauf- oder Mietverlangerungsoption unerheblich, weil der
Leasingnehmer fir einen sehr kurzen Zeitraum die vollen Amortisationskosten bezahlt und
daher anzunehmen ist, dass er den Gegenstand lber die Grundmietzeit hinaus nutzen wird

(Doralt, Einkommensteuergesetz®, § 2, Tz 134).

Selbst wenn die Nutzungsdauer eines Gebdudes nur annahernd ermittelt werden kann, so
kann ohne Bedenken davon ausgegangen werden, dass die Restnutzungsdauer des
generalsanierten Gebaudes jedenfalls hdher als 25 Jahre ist. Damit liegt aber die mit 10
Jahren festgelegte Grundmietzeit, jedenfalls unter 40% der betriebsgewdhnlichen
Nutzungsdauer des Schulgebdudes. Das wirtschaftliche Eigentum am Schulgebdude ware

daher auch nach dieser Zurechnungsregel der Leasingnehmerin zuzurechnen.

Teilamortisation

Auch bei der Annahme eines Teilamortisations- bzw. Restwertleasingvertrages, ist fir die Bw.

nichts gewonnen.

Nach der oben angeflihrten Zurechnungsregel, ist ein vom Leasinggeber auf fremden Grund
und Boden errichtetes Gebdude dem Leasinggeber zuzurechnen, wenn die vertragliche
Nutzungsvereinbarung Gber Grund und Boden erheblich lédnger als die Grundmietzeit ist und
der Leasinggeber in der Lage ist, das Gebaude nach Ablauf der Grundmietdauer ohne
weiteres an eine vom Leasingnehmer verschiedene Person zu verkaufen oder zu vermieten.
Weiters setzt die Zurechnung zum Leasinggeber die Angemessenheit der Miete flir Grund und
Boden voraus (vgl. Margreiter, Finanzierungsleasing, ecolex 1995, Heft 10;
Quantschnigg/Schuch, aa0. § 6, Tz 24). Im strittigen Fall kann der Baurechtzins aber

keineswegs als angemessen erachtet werden.

5) Baurechtzins

Nach dem Baurechtsvertrag ist das Baurecht der Bw. auf 65 Jahre befristet, die Grundmietzeit
des Leasingvertrages betragt hingegen nur 10 Jahre, eine Kaufoption am Baurecht und damit
am Schulgebdude ist der Leasingnehmerin nicht eingerdumt worden. Nach der vertraglichen

Gestaltung ware die Bw. daher durchaus in der Lage, das Schulgebaude nach Ablauf der
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Grundmietzeit an einen Dritten zu vermieten oder das Baurecht zu verkaufen, was
grundsatzlich fir die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums an die Bw. sprechen wiirde.
Gegen die Zurechnung des Schulgebdudes an die Bw. spricht aber unter anderem der duBerst

geringe Baurrechtzins von lediglich 80.000 S jahrlich.

Ware von den Vertragsparteien — entsprechend der vertraglichen Gestaltung - auch nur im
entferntesten in Betracht gezogen worden, dass nach Ablauf der Grundmietzeit die Bw. das
Gebaude an einen Dritten vermieten oder das Baurecht verduBern kénnte, so hatte die
Leasingnehmerin als Baurechtgeberin nach wirtschaftlichen MaBstaben beurteilt, einen
angemessenen Baurechtzins verlangen missen, zumal ihr bei einer Drittverwertung nach
Ablauf der Grundmietzeit die Nutzung der Liegenschaft bis zum Ablauf des Baurechtes
entzogen worden ware und sie auBer dem Baurechtzins keinerlei Nutzen oder Ertrag aus der
in ihren zivilrechtlichen Eigentum stehenden Liegenschaft ziehen hatte kénnen. Begiebt sich
die Leasingnehmerin der Liegenschaft samt den darauf befindlichen Gebaudekomplex, so
musste sich nach Ansicht des UFS ein angemessener Baurechtzins an einem ortsiblichen
Mietzins orientieren. Ein jahrlicher Mietzins von 80.000 S ware in diesem Stadtteil, selbst wenn
es sich um einen Altbau handelt, allenfalls fiir Biroraumlichkeiten oder eine Wohnung von
hdéchstens 100 m2 angemessen, aber keinesfalls flir einen Gebaudekomplex mit einer
Nutzflache von damals rd. 7.200 m2. Der fiir Schulzwecke verwendete Gebaudeteil (rd. 5.500
m?), mag zwar nicht mehr den Erfordernissen eines modernen Schulbetriebes entsprochen
haben, war aber noch durchaus von erheblichen Wert, so blieben die tragenden Gebdudeteile
und die Fassade weitgehend unverandert auch wurden noch wenige Jahre vor der Sanierung
samtliche Fenster des Schulgebdudes erneuert. Aber selbst wenn man nur den nackten Grund
und Boden bewerten wiirde, wére ein Quadratmeterpreis von rd. 20.000 S anzusetzen, zumal
in diesem Stadtteil bereits damals Liegenschaften mit abbruchreifen Gebduden nicht unter
25.000 S/m2 verkauft worden sind. Wiirde man eine Verzinsung des Grundstiickes von
lediglich 2% ansetzen, so ergebe sich bei der Grundstiicksflache von 5.000 m2 ein
Baurechtzins von 2 Mio. S. Dass die Vertragsparteien dem nicht wertgesicherten Baurechtzins
keine wesentliche Bedeutung beigemessen haben, geht auch aus einer Stellungnahme der
Bw. vom 7. November 2000 im Zuge der Betriebsfiihrung hervor, in der sie zu dem vom
Prifer als zu niedrig erachteten Baurechtzins Bezug nimmt. Die Bw. flihrt darin aus, die
Verrechnung eines Bauzinses sei grundsatzlich entbehrlich, solange der Grundeigentiimer
gleichzeitig Nutzer des vom Baurechtberechtigten errichteten Gebdudes ist. Diese Betrage

wirden vom Grundeigentimer fir die zur Verfigung Stellung seines Grundstlickes
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vorgeschrieben. Wenn dieser aber seine eigene Liegenschaft aber weiter zB im Rahmen eines
Leasingvertrages nutzen kénne, ergebe sich keine wirtschaftliche Veranlassung flir derartige
Zahlungen. Diese Zahlungen missten vom Leasinggeber wiederum weiterverrechnet werden,
sodass im Ergebnis zwei sich aufhebende Zahlungsstréme zwischen ihm und dem
Grundeigentiimer/Leasingnehmer die Folge waren. Auch in der miindlichen Verhandlung
wurde von den Vertretern der Bw. betont, der Baurechtzins sei fir den Leasinggeber nur eine
VerrechnungsgroBe, ein Durchlaufposten. Verlange der Leasingnehmer einen héheren
Baurechtzins, so misse der Leasinggeber im Gegenzug hdhere Leasingraten verlangen, denn
wirtschaftlich misse der Kostenfaktor “Baurechtzins” an den Leasingnehmer wieder tberwalzt

werden. Wirtschaftlich betrachtet handle es sich somit um ein Nullsummenspiel.

Diese Betrachtungsweise geht offensichtlich von der Annahme aus, dass das Gebaude nach
Ablauf der Grundmietzeit wieder an den Grundeigentimer riickiibertragen wird, denn nur in
diesem Fall kann der Baurechtzins als Verrechnungsposten angesehen werden. Wird das
Gebaude aber nach Ablauf der Grundmietzeit nicht mehr vom Grundeigentimer genutzt, weil
der Leasinggeber das Gebdude einen Dritten zur Nutzung Uberlasst, was im gegenstandlichen
Fall nach der formalen vertraglichen Gestaltung nicht ausgeschlossen ist, so erhalt der
Baurechtzins ein entscheidendes wirtschaftliches Gewicht, schlieBendlich handelt es sich dabei

ja um jenes Entgelt, das der Baurechtgeber fiir die Uberlassung der Liegenschaft erhlt.

Ware der Leasingnehmerin nicht bereits bei VertragsabschluB die weitere Nutzung des
Schulgebaudes zugesichert worden, so ware es gegen jede wirtschaftliche Vernunft, wenn
sich die Stadt B. im innerstadtischen Bereich auf 65 Jahre um einen (nicht wertgesicherten)
Bauzins von nur 80.000 S jahrlich einer bebauten Liegenschaft mit einer Nutzflache von tber
7.000 m2 begiebt, die von ihr nicht nur wahrend der Grundmietzeit, sondern auf unabsehbare
Zeit als Schulgebaude benétigt wird. Auch wenn sich in den gegenstandlichen Vertragen keine
férmliche Vertragsklausel findet (z.B. in Form einer Kaufoption), die die Nutzung des
Schulgebdudes durch die Leasingnehmerin Uber die bedungene Grundmietzeit hinaus
sicherstellt, so ist nach Ansicht des UFS allein schon auf Grund des niedrigen Baurechtzinses
erkennbar, dass sich die Vertragsparteien auch ohne schriftliche Vereinbarung im
Leasingvertrag bereits zu Beginn des Vertragsverhaltnisses daftir ausgesprochen haben, dass
das Gebdude auch nach Ablauf der Grundmietzeit jedenfalls bei der Leasingnehmerin
verbleiben soll. Auf eine Kaufoption oder eine sonstige ausdriickliche Vereinbarung auf
Rlcklibertragung des Schulgebdudes im Leasingvertrag dirfte wohl deshalb verzichtet worden
sein, um die Zurechnung des Leasinggutes an die Bw. nicht zu geféhrden. Flir die Zurechnung

des streitgegenstandlichen Schulgebdaudes zum Vermdgen des Leasinggebers oder
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Leasingnehmers ist aber nicht allein auf die zivilrechtliche Gestaltung des Leasingvertrages
abzustellen, die — wie in der Regel bei allen Leasingvertragen — fiir eine Zurechnung zum
Vermdgen des Leasinggebers sprechen, sondern es ist nach wirtschaftlichen Kriterien zu
prifen, ob besondere Vereinbarungen, Gestaltungen und Vorgangsweisen insgesamt ein
deutliches, von vornherein klar erkennbares Bild vom wirtschaftlichen Eigentum der

Leasingnehmers am Leasinggegenstand vermitteln.

Der UFS findet kaum eine auBersteuerliche, wirtschaftlich sinnvolle Erklarung dafiir, warum
die Leasingnehmerin zur Durchfiihrung von Sanierungsarbeiten an ihrer bebauten
Liegenschaft ein Baurecht einrdumt, um es nach durchgefiihrten Sanierungsarbeiten vom
Baurechtnehmer wieder zuriickzumieten, wobei sie sich gleichzeitig verpflichtet, innerhalb von
nur 10 Jahren in Form von Vorauszahlungen, Mieten und Kautionen die gesamten Bau- und
Finanzierungskosten zu tragen, ohne einen Rechtsanspruch auf Rickibertragung zu haben.
Derartige Leistungen werden im Wirtschaftsleben in der Regel in Form eines

Auftragsverhaltnisses und nicht in der von der Bw. konstruierten Form durchgefiihrt.

Unter Bedachtnahme auf diesen wirtschaftlichen Aspekte steht nach Ansicht des UFS auBer
Zweifel, dass die Bw. von ihrem Andienungsrecht Gebrauch machen und die Leasingnehmerin
das Baurecht samt dem Gebdude erwerben wird. Wirde die Bw. das Gebdude einem Dritten
zur Nutzung Uberlassen, ware dies eine grobliche Benachteiligung der Leasingnehmerin. Es
kann daher ohne Bedenken davon ausgegangen werden, dass die Leasingpartner — auch
wenn im Leasingvertrag keine entsprechende Klausel aufgenommen worden ist — bereits bei
Vertragsabschluss von einer Riickiibertragung des Baurechtes ausgegangen sind, anders ist

der niedrige Bauzins nicht erklarbar.

6) Vereinbarung mit der Republik Osterreich

Aber nicht nur der geringe Baurechtzins, sonder auch die vertragliche Vereinbarung mit der
Republik Osterreich ldsst zweifelsfrei erkennen, dass die Vertragsparteien bereits bei
Begriindung des Leasingverhaltnisses nach Ende der Grundmietzeit eine VerauBerung des
Baurechtes oder eine Vermietung des Gebdudes an einen Dritten ausgeschlossen haben.

Wie bereits eingangs dargestellt, hatte sich die Republik Osterreich als Schulbetreiber
gegeniber der Leasingnehmerin verpflichtet, ihr samtliche Investitions- und
Finanzierungskosten aus der Generalsanierung des Schulgebaudes in 10 Jahresraten zu
ersetzen, sodass die Leasingnehmerin aus dem Leasingvertrag nicht finanziell belastet werden

sollte. Gleichzeitig wurde in der Zusatzvereinbarung bekraftigt, dass nach Ausfinanzierung
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dieser Investition nach 10 Jahren, die Republik Osterreich entsprechend der Vereinbarung

vom 30. Juli bzw. 22. November 1962 das Schulgebdude wieder unentgeltlich benutzen darf.

Ware nicht schon zu Beginn des Leasingverhaltnisses gesichert gewesen, dass auch nach
Ablauf der Grundmietzeit das Schulgebdude in den Handen der Leasingnehmerin bleibt, ware
einerseits die Republik Osterreich wohl kaum bereit gewesen, innerhalb von nur 10 Jahren die
gesamten Investitions- und Finanzierungskosten zu tragen und andererseits hatte die
Leasingnehmerin der Republik Osterreich nicht die Zusicherung geben kénnen, dass sie nach
der Ausfinanzierung der Investition, die mit Ende der Grundmietzeit gegeben sein sollte, das
Schulgebdude - so wie vor der Sanierung - wiederum unentgeltlich niitzen kénne (vgl. Pkt. VI
des Nachtrages vom 17. August 1989 zur Vereinbarung aus dem Jahr 1962). Bei dieser
vertraglichen Gestaltung scheint es evident, dass die Riickiibertragung des Baurechtes oder
zuminderst eine unentgeltliche Nutzung des Gebdudes und damit der Verbleib des
wirtschaftlichen Eigentums bei der Leasingnehmerin als zivilrechtliche Eigentiimerin geradezu
die Grundvoraussetzung fiir sémtliche im Zusammenhang mit diesem Leasinggeschaft
abgeschlossenen Vertrage bildete. Bei einer anderen Disposition der Leasinggeberin iber das
Leasinggut, hitte die Leasingnehmerin ihre gegeniiber der Republik Osterreich
eingegangenen vertragliche Verpflichtung (ihr das Schulgebaude nach Ablauf der
Grundmietzeit weiterhin unentgeltlich zur Verfligung zu stellen) nicht erfiillen kénnen. Diese
vertragliche Gestaltung lasst zwingend nur den Schluss zu, dass die Ubernahme des
Schulgebdudes durch die Leasingnehmerin nach Ablauf der Grundmietzeit bereits von Anfang

an bedungen war.

Nach Ansicht des UFS ist das Leasinggut nicht nur dann dem Leasingnehmer zuzurechnen,
wenn die Nichtauslibung einer Kaufoption des Leasinghehmers gegen jede Vernunft ist
(VWGH 29.6.1995, 93/15/0107; 17.2.1999, ZI. 97/14/0059), sondern auch wenn — wenn wie
im gegenstandlichen Fall - die Nichtvereinbarung der Riickiibertragung des eingerdumten
Baurechtes oder eine entsprechende Option darauf, gegen jede Vernunft ist (vgl. Mayr,
Leasing — Zurechnung nach Optionsrecht? OStZ, 2000/504). Jeder wirtschaftlich verniinftig
denkende Leasingnehmer, hatte die gegenstandlichen Vertrage nicht abgeschossen, wenn

ihm von der Bw. die Riickiibertragung des Schulgebaudes nicht zugesichert worden ware.

Dass bereits bei Vertragsabschluss zwischen den Vertragsparteien Konsens Uber die
Rlcklbertragung des Baurechtes und damit des Gebdudes nach Ende der Grundmietzeit
bestanden haben muss, ergibt sich nicht zuletzt auch aus dem unter Pkt. IV der Niederschrift
protokollierten Beschluss des Gemeinderates der Leasingnehmerin vom 14. Dezember 1988,

wonach die Leasingnehmerin mit der nach Ablauf der Grundmietzeit anfallenden
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Grunderwerbsteuer nur insoweit nicht belastet werden diirfe, als ein neuer Finanzausgleich
eine Anderung in der Verteilung der Ertrdge der Grunderwerbsteuer zwischen den einzelnen
Gebietskorperschaften bringen sollte. Dieser Beschluss ldasst erkennen, dass auch der
Gemeinderat bereits bei Abschluss der Vertrage von der Riickiibertragung des Baurechtes
ausgegangen ist, denn nur in diesem Fall wiirde fiir die Leasingnehmerin nach Ablauf der
Grundmietzeit Grunderwerbsteuer anfallen. Der Gemeinderat nahm es bereits als gegeben an,
dass nach Ablauf der Grundmietzeit fiir die Leasingnehmerin Grunderwerbsteuer anfallt und

es somit zu einer Riickiibertragung des Gebaudes kommt.

Es ware auch vdllig unverstandlich und geradezu absurd, dass sich die Leasingnehmerin zur
Durchflihrung der Sanierung ihres Schulgebdudes verpflichtet, der Bw. das Gebaude zu
Ubertragen und ihr fiir deren Nutzung innerhalb von nur 10 Jahren die gesamten Investitions-
und Finanzierungskosten zu ersetzen ohne sich die weitere Nutzung des Gebdudes zu sichern.
Daher ist die Riickiibertragung des Schulgebdudes nach Ablauf der Grundmietzeit, von der
auch der Gemeinderat der Leasingnehmerin bei Abschluss der Vertrage ausgegangen ist, die

einzige logische und wirtschaftlich rationale Art der Geschaftsabwicklung.

7) Spezialleasing

Der Priifer vertrat die Ansicht, eine Verwertung und Nutzung des Schulgebdudes sei aus
rechtlichen und tatsachlichen Griinden nur bei der Leasingnehmerin mdéglich. Er begriindete
dies im wesentlichen mit der bestehenden Widmung des Gebdudes als Schule, dem
Vorkaufsrecht der Leasingnehmerin, sowie dem Umstand, dass die Leasingnehmerin das
Schulgebaude unbedingt benétige und bei einer Drittverwertung durch die Bw. ein neues

Schulgebaude errichten misste.

Die Bw. hielt dem entgegen, dass eine Verwertung des Schulgebdudes an andere
Kdrperschaften genauso mdglich ware, zu denken ware an eine Vermietung an das Land C.I
(Hauptschule) oder an den Bund (Fachhochschule, Universitat). Auch
Nidetzky/Quantschnigg/Riedl, aaO, Seite 41, wiirden bei einem Schul- oder Amtsgebaude,

einem Kindergarten udg. als Leasingobjekt kein Spezialleasing annehmen.

Nach der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen ist das Leasinggut unter
anderem dann dem Leasingnehmer zuzurechnen, wenn das Leasinggut so auf die
individuellen Bediirfnisse des Leasingnehmers zugeschnitten ist, dass seine anderweitige
Verwertung nach Ablauf der Vertragsdauer flir die Vertragspartner nicht sinnvoll ware (vgl.
VWGH v. 17.8.1994, 91/15/0083, 21.10.1993, 92/15/0085 mwA). Kein Spezialleasing liegt vor,
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wenn das Leasinggut zwar auf die speziellen Bedlirfnisse eines Leasingnehmers zugeschnitten
ist, aber durch — wirtschaftlich verniinftige — Umrilistung den Bedirfnissen anderer
Leasingnehmer angepasst werden kann. Als Beispiele werden in der Literatur Schulgebaude,
Amtsgebadude, Kindergarten, Alters- und Pflegeheime genannt, die nach ihrer Gré8e und
Ausgestaltung wirtschaftlich sinnvoll zu einem Biirogebdaude umgeriistet werden kénnen (vgl.
Quantschnigg/Schuch, EStG 1988, Tz 25.6 zu § 6, ).

Der UFS teilt die Ansicht der Bw., wonach allein der Umstand, dass es sich beim Leasingobjekt
um ein Schulgeb&ude handelt, nicht zu einer Anderung der Zurechnung fiihrt, soweit eine

andere Verwertung des Gebdudes mdglich und sinnvoll ist.

Im strittigen Fall ist der Bw. aber auf Grund der vertraglichen Gestaltung ein Umbau des
Gebaudes zu anderen Zwecken als zur Nutzung durch das Bundesrealgymnasium A. nicht
gestattet. Nach Pkt. IV des Baurechtvertrages vom 30. Dezember 1988 erfolgte die Bestellung
des Baurechtes nur zum Zwecke der im Baubescheid vom 20. August 1986 vorgesehenen
Generalsanierung und Errichtung von Zubauten. Andere BaumaBnahmen sind der Bw. nur

soweit gestattet, soweit sie mit dem Bundesrealgymnasium A. in Verbindung stehen.

Aufgrund dieser Einschrankung im Baurechtsvertrag ist fir die Bw. eine Verwertung des
Schulgebaudes an einen Dritten zwar nicht ganzlich ausgeschlossen, aber doch wesentlich
erschwert. Selbst wenn die Bw. einen Interessenten flir das Schulgebdude finden sollte, so
erscheint es naheliegend, dass auch in diesem Fall bauliche Adaptierungen erforderlich sein
dirften, zumal der gesamte bauliche Komplex sowohl beztiglich des AusmaBes der Nutzflache
als auch beziiglich der raumliche Gestaltung und Anordnung an die speziellen Bedlirfnisse und
Besonderheiten dieser Schule angepasst worden ist. Gemessen an der Vertragslage erscheint
es daher duBerst unwahrscheinlich, dass das Schulgebaude an einen Dritten verauBert oder

vermietet wird.

Auch wenn diese bauliche Anpassung des Schulgebaudes an die konkreten Beduirfnisse des
Bundesrealgymnasium A. und das der Bw auferlegte Verbot von baulichen Veranderungen
nicht eine Form des Spezialleasing darstellt, die flir sich allein eine Zurechnung des
Schulgebdudes an die Leasingnehmerin zu tragen vermag, so handelt es sich zumindest um
ein weiteres Indiz das den Schluss nahelegt, wonach die Vertragsparteien bereits bei Beginn
des Leasingverhaltnisses davon ausgegangen sind, dass das Schulgebaude auch nach Ablauf

der Grundmietzeit in der wirtschaftlichen Verfligungsmacht der Leasingnehmer verbleiben soll.

8) Beurteilung der Mietvorauszahlung und Kautionen:
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Unter einer Mietvorauszahlung versteht man eine Vorleistung wie eine erhdhte erste
Leasingrate oder einen Einmalbetrag, der anlasslich des Abschlusses des Leasingvertrages
geleistet wird und in weiterer Folge mit den Leasingraten verrechnet wird. Derartige
Vorleistungen kénnen auch bei Leasingvertragen, die nach den allgemeinen
Zurechnungsregeln eine Zurechnung beim Leasinggeber zur Folge hatten, zu einer
Zurechnung beim Leasingnehmer fiihren. Ubersteigen die Vorausleistungen 30 Prozent der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Leasinggutes, kann das Gesamtbild der
Verhaltnisse wirtschaftliches Eigentum des Leasingnehmers von Anfang an anzeigen,
insbesondere, wenn ein Gebaude auf Grund und Boden des Leasingnehmers errichtet wird

(Margreiter in Egger/Krejci, Das Leasinggeschaft, S. 480 f.).

Kautionszahlungen sind hingegen Leistungen, die der Leasingnehmer wahrend der
Grundmietzeit zusatzlich zum eigentlichen Leasingentgelt etwa zur Sicherung des
Mietentgeltes, der ordnungsgemaBen Instandhaltung sowie zur Sicherung der Unterlassung
baulicher Veréanderungen entweder als Einmalzahlung oder laufend zu den Leasingzahlungen
zu entrichten hat (vgl. Hofmeister in Egger/Krejci, aa0O, 345). Die Kautionszahlungen kénnen
bei entsprechender Vertragsgestaltung die Hohe des kalkulierten Restwertes erreichen. Die
vom Leasingnehmer aufgewendeten Zahlungen kdnnen dann gleich hoch sein wie die
Leasingraten eines Vollamortisationsvertrages. Am Ende der Grundmietzeit hat der
Leasingnehmer in der Regel die Méglichkeit, das Leasinggut gegen Riickgewahrung der

Kaution zurtickzugeben oder gegen ein Entgelt in Hohe der Kaution zu erwerben.

Kautionsleasing ist besonders haufig beim hier gegensténdlichen Kommunalleasing
anzutreffen, da bei dieser Leasingform die Tendenz in Erscheinung tritt, die Leasingraten
durch entsprechende Gestaltungen niedrig zu halten. Dies erklart sich aus dem Umstand, dass
die 6ffentliche Hand — in ihrem hoheitlichen Bereich — zumeist als Letztverbraucher auftritt.
Sie hat daher keinen Vorsteuerabzug, sondern muss die an sie verrechnete Umsatzsteuer als
echten Kostenfaktor tragen. Auch aus ertragsteuerlicher Sicht hat eine Gebietskdrperschaft —
im Gegensatz zu einem privaten Unternehmen — kein Interesse an hohen aufwandswirksamen
Leasingraten, da ihr diese aufgrund der Ertragsteuerbefreiung keinen zusatzlichen
steuerlichen Vorteile verschaffen. Niedrige Leasingraten entsprechen aber auch dem Interesse
des Leasinggebers, die daran interessiert sein wird, die Zahlungen der Leasingnehmerin

mdglichst nicht als ertragswirksame und damit gewinnerhdéhende Leasingraten auszuweisen.

Das Kautionsleasing unterliegt grundsatzlich den allgemeinen Zurechnungsregeln. Dies gilt
prinzipiell sowohl fiir Kautionszahlungen, die — wie im gegenstandlichen Fall — neben den

Leasingraten (also laufend) bezahlt werden, wie auch fir Einmalkautionen am Beginn des
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Leasingvertrages. In keinen der beiden Falle gilt die etwa flir Vorleistungen vorgesehene
Grenze von 30%. Dies schlieBt aber nicht aus, dass Kautionsleasing bei extremer Gestaltung

zu einer Zurechnung beim Leasingnehmer fiihren kann.

Eine extreme Gestaltung kann angenommen werden, wenn eine zu Beginn des
Leasingvertrages bezahlte Kaution den gesamten vereinbarten Restwert abdeckt, bzw. wenn
die Kaution am Ende der Grundmietzeit jedenfalls gegen Ubertragung des (zivilrechtlichen)

Eigentums am Leasinggut eingezogen wird (vgl. Margreiter in Egger-Krejci, aa0O, S. 480).

Kommt es wie im gegenstandlichen Fall zu einer Kombination von Mietvorauszahlungen und
Kautionen, so vertritt die Verwaltungspraxis dazu die Ansicht, dass das Leasinggut jedenfalls
dem Leasingnehmer zuzurechnen ist, wenn er wahrend der Grundmietzeit mehr als 75% der
Herstellungskosten (ohne Umsatzsteuer) an Eigenmitteln erbringt. Zu diesen Leistungen
zahlen Mietvorauszahlungen, Kautionen (Einmalkautionen oder laufende Kautionszahlungen),

Darlehen, sowie Zahlungen in welcher Bezeichnung auch immer.

Auch der VWGH hat in seinem Erkenntnis vom 17.8.1994, 91/15/0083, indem er zu
entscheiden hatte, ob ein von der Leasinggeberin auf einer der Leasingnehmerin
(Marktgemeinde) gehorenden Liegenschaft auf Grundlage eines Baurechtes errichtetes und in
Form eines Kommunalleasing der Leasingnehmerin zur Nutzung tberlassenes
Gemeindezentrum, dem Vermdgen der Leasinggeberin oder der Leasingnehmerin
zuzurechnen ist, ausgesprochen, dass die von der Leasingnehmerin erbrachten Vorleistungen
von 81,84% der Herstellungskosten, eine solche wirtschaftliche Bindung der Leasingnehmerin
an das Gemeindezentrum bewirken, dass es bereits ab Beginn des Leasingvertrages der

Leasingnehmerin zuzurechnen ist.

Im Streitfall leistete die Leasingnehmerin entsprechend Pkt. III.5. des Leasingvertrages eine
Mietvorauszahlung von 38.527.330 S das entspricht rd. 25% Gesamtinvestitionssumme von
154.317.846 S. Nach Pkt. III.4. des Leasingvertrages hatte die Leasingnehmerin zudem zur
Sicherung des Mietentgeltes, der Sicherung der ordnungsgemaBen Instandhaltung des
Vertragsobjektes sowie zur Sicherung der Unterlassung wertmindernder baulicher
Veranderungen, neben der Miete eine jahrliche Kaution in Héhe von 6,66667% der
Gesamtinvestitionskosten zu leisten. Die Kautionshdhe entsprach bei einer Grundmietzeit von

10 Jahren somit 66,67% bzw. zwei Drittel der Gesamtinvestitionskosten.

Nach der vertraglichen Vereinbarung hatte die Leasingnehmerin somit Eigenmittel von

insgesamt 91,67% der Gesamtinvestitionskosten zu leisten. Dies ist weit mehr als von der
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Rechtsprechung und Verwaltungspraxis als HochstausmaB anerkannt wird, bei der noch bei
Zutreffen der Ubrigen Zurechnungskriterien eine Zurechnung des Leasinggutes an den
Leasinggeber erfolgen kann. Diese Vertragsgestaltung flhrt daher zu der von der Lehre und
Rechtsprechung angesprochenen “extremen Gestaltung” des Kautionsleasing, die eine
Zurechnung des Leasinggutes beim Leasingnehmer nach sich zieht, zumal die vereinbarten
Eigenmittel der Leasingnehmerin nicht nur den kalkulatorischen Restwert von 66,67% der
Investitionskosten, sondern auch einen erheblichen Teil des Gewinnanteiles der Bw.

abdecken.

Die Bw. wendet dazu ein, das Leasinggeschaft sei nicht nach den vertraglich vereinbarten,
sondern nach den tatsachlich geleisteten Mieter-Eigenmittel zu beurteilen. Tatsachlich seien

erlasskonform nur 75% Mietereigenmittel geleistet worden.

Wie bereits eingangs ausgeftihrt, hat die Bw. im Zuge des Priifungsverfahrens einen
Aktenvermerk vom 21. April 1995 vorgelegt, indem festgehalten wurde, dass die
Leasingnehmerin im Sinne des Kommunalleasingerlasses des BMF vom 29. Juni 1990, die
vereinbarten Kautionszahlungen nur so lange zu leisten verpflichtet ist, als dadurch insgesamt
die von der Leasingnehmerin eingebrachten Eigenmittel (Mietvorauszahlungen und Kautionen)
den Betrag von 75% der Gesamtinvestitionskosten nicht tberscheiten. Entsprechend diesem
Aktenvermerk wurden der Leasingnehmerin ab Erreichen des Eigenmittelanteiles von 75% im
Jahr 2000, keine Kautionszahlungen mehr vorgeschrieben.

Vorausgeschickt wird, dass die Bw. aus Erlassen des Bundesministeriums flir Finanzen weder
objektive Rechte noch subjektive Anspriiche ableiten kann (vgl. u.a. VWGH 28.10.1993,
90/14/0029; 17.8.1994, 91/15/0083). Wie bereits ausgefiihrt, handelt es sich bei den von der
Finanzverwaltung erlassenen Zurechnungsregeln nur um schematisch handhabbare
Entscheidungshilfen, die hinsichtlich der Vorleistungen (Mietvorauszahlungen) bzw.
hinsichtlich der Kaution zur Lésungen der Frage, ob ein Leasinggut der Leasinggeberin oder
der Leasingnehmerin zuzurechnen ist, als grobe Richtschnur starre Prozentsatze festlegt hat
(VWGH 17.8.1994, 91/15/0083). Die entscheidende Frage, ob bereits bei Begriindung des
Leasingverhaltnisses aufgrund der getroffenen Vereinbarungen, den tatsachlichen
Gestaltungen und Vorgangsweisen mit der notwendigen Sicherheit gesagt werden kann, dass
das Leasinggut von Anfang an im wirtschaftlichen Eigentum des Leasingnehmers steht, kann -
unter Berticksichtigung aller wesentlichen Aspekte — nur in freier Beweiswiirdigung beurteilt

werden.
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Wie bereits ausgefiihrt, ist bei Leasingvertragen die Entscheidung, ob der Leasinggegenstand
dem Leasinggeber oder Leasingnehmer zuzurechnen ist, bereits bei Begriindung dieser
Rechtsgeschafte zu treffen. Die Zuordnung des Leasinggutes zum Vermdgen des
Leasingnehmers ist geboten, wenn Anhaltspunkte in groBer Zahl und von groBen Gewicht die
zwingende Uberzeugung vermitteln, dass der Leasingnehmer kraft seiner wirtschaftlichen und
vertragliche bedungen Position auf Dauer die Sachherrschaft Giber das Leasinggut ausiiben
wird (Stoll, aaO, Seite 106).

Der vereinbarte hohe Eigenmittelanteil von tber 90 % der Gesamtinvestitionskosten, war fir
den UFS nur einer der Anhaltspunkte, die ihm in der Uberzeugung bestérkten, dass die
Vertragsparteien bereits bei Abschluss der Vertrage davon ausgegangen sind, dass der
Leasingnehmerin die Sachherrschaft tiber das gegenstandliche Schulgebaude auf Dauer
zukommen soll. Allein der Umstand, dass die Bw. in der Folge den von der Leasingnehmerin
zu entrichtenden Eigenmittelanteil erlasskonform von 91% auf 75% herabgesetzt hat, um
eine steuerliche Zurechnung zum Vermdgen der Bw. nicht zu gefdhrden, ist nicht von solch
wirtschaftlichem Gewicht, der in Anbetracht der insgesamt getroffenen Vereinbarungen und
tatsachlichen Gestaltungen die Annahme rechtfertigen wiirde, die Vertragsparteien seien von
ihren von vornherein vorgezeichneten Entschluss, der Leasingnehmerin die wirtschaftliche
Verfligungsmacht auf Dauer, also (iber die bedungene Grundmietzeit hinaus zu verschaffen,
abgegangen. Diese nur graduelle Verminderung des Eigenmittelanteiles der Leasingnehmerin
vermag die vorgegebenen wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht grundlegend zu @ndern.

9) Restwert

Auch kann im gegebenen Fall angenommen werden, dass der Schatzwert des Gebaudes nach
Ablauf der Grundmietzeit wesentlich héher sein wird als der Buchwert. Bei Immobilien kann
der Buchwert nicht den Schatzwert ersetzen, weil schon die Baukosten erfahrungsgeman
hoher steigen als das Gebaude durch die AfA an Wert verliert (vgl. Doralt, VWGH zum Leasing
— eine Weichenstellung?, RAW 1996, S 80). Die Vertragsparteien haben fiir das sanierte
Gebdude nur eine Nutzungsdauer von 30 Jahren angenommen und kommen so nach Ablauf
von 10 Jahren zu einem Restwert des Gebaudes von 2/3 der Investitionskosten. Nach Ansicht
des UFS scheint es vertretbar fiir ein generalsaniertes Gebaude eine anndhernd gleich lange

Nutzungsdauer wie fiir ein neu errichtetes Gebaude anzusetzen. Nach den anerkannten
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Erfahrungssatzen in der Fachliteratur (vgl. Ross-Brachmann-Holzner, Ermittlung des
Bauwertes von Gebauden und des Verkehrswertes von Grundstiicken, 28. Auflage, Theodor
Oppermann Verlag, S 132-134) ist flir Schulgebdude (Grund-, Haupt-, Real- und Fachschulen)
eine Nutzungsdauer von 80 bis 100 Jahren anzusetzen. Jedenfalls kann angenommen werden,
dass auch nach Ablauf der nach steuerrechtlichen Gesichtspunkten angesetzten
Nutzungsdauer von 30 Jahren dem Gebadude ein noch erheblicher Wert zukommt und daher
auch der tatsachliche Restwert nach 10 Jahren héher sein wird als der Buchwert. Zudem
wurden von der Bw. zur Ermittlung des Restwertes nur die Sanierungskosten herangezogen,
der Wert des Altgebdudes blieb hingegen auBer Betracht, sodass ohne Bedenken davon
ausgegangen werden kann, dass nach Ablauf der Grundmietzeit der tatsachliche Gebaudewert
hoher sein wird, als der von der Bw. angenommene Restwert. Die Leasingnehmerin ware
daher jedenfalls benachteiligt, wenn die Bw. der Leasinghehmerin das Gebdude nicht

entsprechend dem vereinbarten Andienungsrecht zum Kauf anbieten wiirde.

10) unverzinsliche Kautionen:

Einen weiteren Grund flr die Zurechnung des Gebaudes zum Vermdgen der Leasingnehmerin
sah der Priifer in der vertraglichen Vereinbarung wonach die von der Leasingnehmerin zu

leistenden Kautionen unverzinslich seien (vgl. Pkt. III 4 des Leasingvertrages).

Bei den von der Leasingnehmerin in den Jahren 1992 — 2000 geleisteten Kautionen von
77.211.055 S wiirde sich fiir die Leasingnehmerin unter Zugrundelegung des von der Bw. flir
die Leasingraten herangezogenen Zinssatzes (0,265% uber der Sekundarmarktrendite), bei
einer Zinseszinsberechnung bis zum Ablauf der Grundmietzeit ein Zinsverlust von rd. 30 Mio. S
ergeben. Wie bereits der Prifer zum Ausdruck gebracht hat, ware es wirtschaftlich nicht
einsichtig, warum die Leasingnehmerin auf die Zinsen aus den geleisteten Kautionen

verzichten sollte.

Kautionen in der Hohe von zwei Drittel bzw. der Halfte der Neubaukosten des vermieteten
Gebadudes gibt es (blicherweise bei einem Mietverhaltnis nicht, zudem genieBt die
Leasingnehmerin bei der Bw. — wie sie in einer Stellungnahme vom 14. August 2003 selbst
ausfiihrt - ausgezeichnete Bonitdt. Auch kénnen Kautionen in dieser GréBenordnung nicht wie
es die vertragliche Vereinbarung im Leasingvertrag Glauben machen will, mit der Sicherung
des Mietentgeltes oder der Sicherung der ordnungsgemaBen Instandhaltung begriindet
werden. Die von der Leasingnehmerin tatsachlich geleisteten Kautionen von rd. 77,2 Mio. S

sind héher als die insgesamt in der Grundmietzeit vorgeschriebenen Mieten von rd.
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57,3 Mio. S (ohne Mietvorauszahlungen und USt). Allein daraus ist ersichtlich, dass der
vorgegebene Sicherungszweck die Hohe der Kautionen nicht zu rechtfertigen vermag. Zudem
dienen der Bw. die von der Leasingnehmerin zu Beginn des Mietverhdltnisses geleisteten
Mietvorauszahlungen von 38,5 Mio. S, die bei einer vorzeitigen Auflésung des
Leasingverhaltnisses zugunsten der Bw. verfallen wirden, zusatzlich der Sicherung ihrer

Anspriiche.

Wie aus den vorliegenden Mietvorschreibungen zu entnehmen ist, wurden die Leasingraten

von der Bw. wie folgt ermittelt:
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1992-06-15

1995-06-15

Gesamtinvestitionskosten:

154.317.845,50

154.317.845,50

Mietvorauszahlungen:

-31.663.192,71

-38.527.329,54

Finanzierungsbedarf
(Mietberechnungsbasis):

122.654.652,79

115.790.515,96

kalkulatorischer Restwert
(66,67% d. Gesamtkosten):

102.878.568,81

102.878.568,81

1992-06-15 1993-06-15 1994-06-15 1995-06-15 1996-06-15 1997-06-15
Kapitalrest: 122.654.652,79| 116.282.598,03| 107.454.231,33| 97.277.754,96| 80.344.904,09| 69.500.287,83
Finanzierungssockel: 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Sondervorauszahlung 6.864.136,83
(Sondertilgung):
Tilgung: 6.372.054,76 8.828.366,70| 10.176.476,37| 10.068.714,04| 10.844.616,26| 11.853.969,22
Zinsen: 7.448.597,01 8.418.073,43 6.257.633,36 5.256.208,68 4.394.628,61| 3.069.923.00

Leasingrate (inkl.
Kautionen):

13.820.651,77

17.246.440,13

16.434.109,73

15.324.922,72

15.239.244,87

14.923.892,22

- Kaution:

-6.628.546,81

-8.372.901,23

-8.372.901,23

-8.372.901,23

-8.372.901,23

-12.049.616,09

+ Mietvorauszahlung:

2.375.000,00

3.000.000,00

3.000.000,00

3.000.000,00

3.000.000,00

4.282.880,07

Netto Leasingrate:

9.567.104,96

11.873.538,90

11.061.208,50

9.952.021,49

9.866.343,64

7.157.156,20

USt:(bis 94 10%, ab 95
20%)

956.710,50

1.187.353,89

1.106.120,85

1.990.404,30

1.973.268,73

1.431.431,24

Brutto Leasingrate:

10.523.815,46

13.060.892,79

12.167.329,35

11.942.425,79

11.839.612,37

8.588.587,44

+ Kaution:

6.628.546,81

8.372.901,23

8.372.901,23

8.372.901,23

8.372.901,23

12.049.616,09

- Mietvorauszahlung:

-2.375.000,00

-3.000.000,00

-3.000.000,00

-3.000.000,00

-3.000.000,00

-4.282.880,07

Zahlungssumme:

14.777.362,27

18.433.794,02

17.540.230,58

17.315.327,02

17.212.513,60

16.355.323,46

1998-06-15

1999-06-15

2000-06-15

2001-06-15

2002-06-15

Summe

Kapitalrest:

57.646.318,61

45.000.389,00

31.649.707,32

29.010.753,37

26.259.820,00

Finanzierungssockel:

0,00

0,00

25.667.514,22

25.667.514,22

25.667.514,22

Tilgung:

12.645.929,61

13.350.681,68

2.638.953,95

2.750.933,37

2.897.407,79

92.428.103,75

Zinsen:

2.142.875,18

1.362.906,51

1.216.019,61

1.398.451,93

1.085.973,39

42.051.290,71
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Leasingrate (inkl. 14.788.804,79| 14.713.588,19 3.854.973,56 4.149.385,30 3.983.381,18| 134.479.394,46
Kautionen):

- Kaution: -12.049.616,09| -12.049.616,09 -942.054,59 0,00 0,00{ -77.211.054,59
+ Mietvorauszahlung: 4.721.453,38 4.721.453,38 4.721.453,38 4.721.453,38 983.635,92| 38.527.329,51

Netto Leasingrate: 7.460.642,08) 7.385.425,48| 7.634.372,35| 8.870.838,68| 4.967.017,10| 95.795.669,3
8

USt:(bis 94 10%, ab 95 1.492.128,42 1.477.085,10 1.526.874,47 1.774.167,74 993.403,42| 15.908.948,64

20%)

Brutto Leasingrate: 8.952.770,50 8.862.510,58 9.161.246,82| 10.645.006,42 5.960.420,52| 111.704.618,02

+ Kaution: 12.049.616,09|  12.049.616,09 942.054,59 0,00 0,00 77.211.054,59

- Mietvorauszahlung: -4.721.453,38|  -4.721.453,38| -4.721.453,38| -4.721.453,38|  -983.635,92| -38.527.329,51

Zahlungssumme: 16.280.933,21| 16.190.673,29|  5.381.848,03|  5.923.553,04|  4.976.784,60| 150.388.343,10

Die Zinsen wurden von der Bw. wie folgt berechnet:

1993-06-15 | 1994-06-15 | 1995-06-15 | 1996-06-15 | 1997-06-15

Kapitalrest

116.282.598,03

107.454.231,33

97.277.754,96

80.344.904,09

69.500.287,83

- Leasingrate (inkl. Kautionen)

-17.246.440,13

-16.434.109,73

-15.324.922,72

-15.239.244,87

-14.923.892,22

Sondermietvorauszahlung
(Sondertilgung)

0,00

0,00

-6.864.136,83

0,00

0,00

Zins-Berechnungsbasis

99.036.157,90

91.020.121,60

75.088.695,41

65.105.659,22

54.576.395,61

Zinssatz (gj.dek.)

8,5%

6,875%

7,0%

6,75%

5,625%

Zinsen: 8.418.073,42) 6.257.633,36| 5.256.208,68 4.394.632,00 3.069.922,25
1998-06-15 1999-06-15 2000-06-15 2001-06-15 2002-06-15
Kapitalrest 57.646.318,61| 45.000.389,00| 31.649.707,32| 29.010.753,37| 26.259.820,00
- Leasingrate (Zinsen u. Tilgung) -14.788.804,79| -14.713.588,19 -3.854.973,56 -4.149.385,30 -3.983.381,18
Sondermietvorauszahlung 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00

(Sondertilgung)

Zins-Berechnungsbasis

42.857.513,82

30.286.800,81

27.794.733,76

24.861.368,07

22.276.438,82

Zinssatz (gj.dek.)

5,0%

4,5%

4,375%

5,625%

4,875%

Zinsen:

2.142.875,69

1.362.906,04

1.216.019,60

1.398.451,95

1.085.976,39
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Auf der Grundlage der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist im Streitfall nicht auf dem
Wortlaut der Vereinbarung abzustellen, sondern darauf was die beiden Vertragsparteien mit
den vorliegenden Kautionen in wirtschaftlicher Hinsicht bezwecken bzw. bewirken wollten. Der
wahre Wille der Vertragsparteien ergibt sich im Streitfall eindeutig aus der oben dargestellten
Berechnung der Leasingraten. Ihrer wirtschaftlichen Funktion nach sind die vertraglich
vereinbarten Kautionen weder Kautionen noch sind sie unverzinst. Tatsachlich dienen die
Kautionen - wie bei einem schlichten Kreditvertrag, der Riickzahlung der fremdfinanzierten
Investitionskosten. Die von der Leasingnehmerin jahrlich zu entrichtenden Raten, die sich
formal aus der Leasingrate und der Kaution zusammensetzen, dienen insgesamt betrachtet
wie bei jeden anderen Kreditvertrag der Bezahlung der Zinsen und der Riickzahlung des
Kapitals.

Auch sind die Kautionen in wirtschaftlicher Betrachtung nicht unverzinst. Die in den
Leasingraten enthaltenen Zinsen, werden nach dem zum 15. Juni eines jeden Jahres
aushaftenden Kapitalrest berechnet. Da die Kautionszahlungen auf das aushaftende Kapital
angerechnet werden, vermindert sich dadurch auch die Zinsbelastung und damit die Héhe der
Leasingraten. Nach dem Leasingvertrag waren aber nur die Mietvorauszahlungen von den
Gesamtinvestitionskosten als Bemessungsgrundlage fiir die Leasingraten in Abzug zu bringen
gewesen, nicht auch die Kautionszahlungen (vgl. Leasingvertrag Pkt. III. 5, letzter Absatz).
Tatsachlich sind die Leasingraten (inkl. der Kautionen) bis zum Jahr 1999 so gestaltet worden,
dass bis zum Ablauf der Grundmietzeit das Projekt zur Ganze ausfinanziert sein sollte. Erst im
Jahr 2000 sind die Kautionen in einem MaB reduziert worden, dass bei Ablauf der
Grundmietzeit ein nicht amortisierter Restwert (Finanzierungssockel) von 25.667.514,22 S

verbleibt.

Die hohen Kautionen dienen letztendlich nur dazu die Riickflihrung des eingesetzten Kapitals
— nicht wie sich aus dem Wesen des Leasinggeschaftes ergibt — tber ertragswirksame und
umsatzsteuerpflichtige Leasingraten, sondern Uber erfolgs- und umsatzsteuerneutrale
“Kautionszahlungen” zu erreichen. Da wie bereits oben erwdhnt, auch die Leasingnehmerin
ein Interesse daran hatte die Leasingraten und damit die Umsatzsteuerbelastung, die flr sie
im hoheitlichen Bereich einen Kostenfaktor darstellt, méglichst niedrig zu halten, wurde die
Rickflhrung des Kapitals somit Giberwiegend nicht - wie bei Leasinggeschaften an sich tblich
- Uber Leasingraten (67,3 Mio. S), sondern gleichsam auBerhalb des Leasingverhaltnisses tber
Mietvorauszahlungen und Kautionen (115,7 Mio. S), durchgeflihrt. Beachtliche

auBersteuerliche Griinde fiir die Uberhdéhten Kautionen vermag der UFS nicht zu erkennen.
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Der Umstand, dass die Vertragsparteien entgegen der vertraglichen Vereinbarung die
Kautionen wirtschaftlich als Kapitalrlickzahlungen behandelt und die Leasingraten nach den
aushaftenden Kapital berechnet haben, somit insgesamt in der Durchfiihrung des
Leasingvertrages die Wesensmerkmale eines Kreditverhaltnisses bei weiten tiberwiegen und
sich kaum noch Elemente eines Mietvertrages finden, bestarkt den UFS in seiner Ansicht, dass
es sich in wirtschaftlicher Betrachtung um die Aufnahme eines Darlehens handelt und der
Verbleib des Schulgebdudes bei der Leasingnehmerin somit bereits bei Beginn des

Vertragsverhaltnisses beabsichtigt war.

Nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse ist daher die Annahme wirtschaftlichen Eigentums bei
der Leasingnehmerin erfiillt und damit die steuerliche Zurechnung des mit der
Baurechteinrdumung an die Bw. Ubertragenen Schulgebdudes unverandert bei der

Leasingnehmerin zu belassen.

11) Gewinnanderung:

Wie bereits eingangs dargelegt, gelten flir die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums
eines auf Grund und Boden des Leasingnehmers errichteten oder - wie im gegenstandlichen
Fall - renovierten Gebaudes, dhnliche Uberlegungen wie bei einem Sale- and- lease-back
Geschaft. Wird das Wirtschaftsgut dem Baurechtgeber und Leasingnehmer zugerechnet, so ist
das Leasinggeschaft nicht als entgeltliche Nutzungsiberlassung, sondern wirtschaftlich
betrachtet als Kreditgewahrung zu beurteilen, zu dessen Sicherung das Wirtschaftsgut dem
Leasinggeber Ubereignet wird. (vgl. VWGH, 12.8.1994, 90/14/0145).

Der Einwand der Bw. wonach ein Kreditgeschaft nicht vorliegen kdnne, weil ein Kreditgeschaft
einen Kreditgeber und einen Kreditnehmer im Sinne einer Zweierbeziehung voraussetze, im
gegenstandlichen Fall aber eine Dreierbeziehung vorliege, da die Riickzahlungspflicht einen
anderen — die Leasingnehmerin — als dem Empfanger der Kreditvaluta treffe, vermag nicht zu

Uberzeugen.

Wie bereits oben ausgeflihrt, ist flir die steuerrechtliche Beurteilung eines Rechtsgeschaftes,
nicht die Bezeichnung des Rechtsgeschaftes, sondern dessen tatsachlicher Inhalt maBgebend.
Ist das zivilrechtlich der Bw. libertragene Schulgebaude in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
unverandert der Leasingnehmerin zuzurechnen, so sind die von der Bw. erbrachten Umbau-
und Sanierungsarbeiten als Bauleistung an die Leasingnehmerin anzusehen, deren Kosten -
soweit sie nicht bereits bei Beginn des Vertragsverhaltnisses durch “Mietvorauszahlungen”

abgedeckt worden sind - ihr von der Bw. kreditiert worden sind.
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Entsprechend der Beurteilung des gegenstandlichen Leasinggeschéftes als Kreditgeschaft hat
der Priifer die Leasingraten nach der sogenannten Zinsstaffelmethode in einen

erfolgsneutralen Tilgungsanteil und einen erfolgswirksamen Zinsanteil aufgespalten.

Der Priifer nahm bei der Berechung der Leasingraten jedoch nicht darauf Bedacht, dass die
Leasingraten den Schwankungen des Kapitalmarktes angepasst wurden (Pkt. IV des
Leasingvertrages) und legte der Berechnung der Leasingraten fiir alle Berufungsjahre dem im
Leasingvertrag unter Pkt. III angesetzten Zinssatz von 7,16904 % zu Grunde. Auch ging er
davon aus, dass sich (entsprechend der vertraglichen Vereinbarung) nach Feststellung der
Gesamtinvestitionskosten die Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der Leasingraten

nicht verandert (vgl. Tz 25 u. 26 des Bp-Berichtes).

Da die tatsachliche Hohe der Leasingraten und die darin enthaltenen Zinsen aufgrund der
vorliegenden Mietzinsabrechnungen festgestellt werden konnten, war der vom Priifer

ermittelte Gewinn/Verlust entsprechend zu berichtigen.
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Der Gewinn/Verlust errechnet sich somit wie folgt:

Gewinnanderungen:

1992-12-31

1993-13-31

1994-12-31

1995-12-31

1996-12-31

1997-12-31

Gewinn/Verlust It. Bp.:

-10.237.644,38

20.101.074,83

26.318.969,39

6.753.414,72

20.323.158,43

3.460.625,87

Leasingrate It. Bp.:

11.063.108,00

11.063.108,00

11.063.108,00

11.063.108,00

11.063.108,00

11.063.108,00

Zinsanteil It. Bp.: -10.762.155,00 -9.685.939,00| -8.609.724,00f -7.533.508,00| -6.457.293,00| -5.381.077,00
Leasingrate It. BE -9.567.104,96| -11.873.538,90| -11.061.208,50| -9.952.021,49| -9.866.343,64| -7.157.156,20
Zinsanteil It. BE: 7.448.597,01 8.418.073,43 6.257.633,36 5.256.208,68 4.394.628,61|  3.069.923,00

Gewinn/Verlust It. BE:

-12.055.199,33

18.022.778,36

23.968.778,25

5.587.201,91

19.457.258,40

5.055.423,67

III) Umsatzsteuerliche Beurteilung:

Die Bw. wendet im Vorlageantrag ein, das Finanzamt habe dadurch, dass es die

umsatzsteuerlichen Konsequenzen aus der Zuordnung des Leasinggutes zur Leasingnehmerin

ausschlieBlich im Jahr 1992 gezogen habe, gegen den auch im Umsatzsteuerrecht geltenden

Grundsatz der Abschnittsbesteuerung verstoBen. Es ware erforderlich gewesen, “die

Auswirkungen eines Kreditgeschaftes bis in das Ursprungsjahr 1989 zuriick zu verfolgen. In

der mundlichen Verhandlung konkretisierte die Bw. ihren Einwand dahingehend, dass das

Finanzamt hatte priifen missen, ob in den einzelnen Jahren (1989-1992) bereits

Teilleistungen abgerechnet werden hatten mussen und somit die Umsatzsteuer bereits in den

Vorjahren angefallen wére, dabei ware auch auf die Besonderheit Bedacht zu nehmen

gewesen, dass die Bw. auf dem Grundstlick der Leasingnehmerin nicht ein neues Gebaude

errichtet, sondern im wesentlichen nur das bestehende Gebdude saniert habe.

Flr das Leasing sind im Umsatzsteuergesetz keine eigenen Bestimmungen vorgesehen. Die

ertragssteuerlichen Zurechnungsregeln haben daher auch bei der Umsatzsteuer Geltung (vgl.

Stoll, Leasing, Steuerrechtliche Beurteilungsgrundsatze, 2 Auflage, Seite 147 ff).

Wenn in ertragsteuerlicher Hinsicht davon auszugehen ist, dass die Leasingnehmerin von

Anfang an als wirtschaftliche Eigentiimerin des Schulgebdudes anzusehen ist und dieses daher
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dem Vermdgen der Leasingnehmerin zuzurechen ist, dann sind auch die entsprechenden

umsatzsteuerrechtlichen Konsequenzen zu ziehen.

GemaB § 1 Abs 1 Z 1 UStG 1972 unterliegen der Umsatzsteuer Lieferungen und sonstige
Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens
ausfiihrt. Unter Lieferungen versteht § 3 Abs 1 UStG 1972 Leistungen, durch die ein
Unternehmer den Abnehmer oder in dessen Auftrag einen Dritten befdhigt, im eigenen Namen
Uber einen Gegenstand, zu verfligen, wobei die Verfiigungsmacht tber den Gegenstand von
dem Unternehmer selbst, oder in dessen Auftrag durch einen Dritten verschafft werden kann.
Sonstige Leistungen sind Leistungen die nicht in einer Lieferung bestehen (§ 3 Abs 9 UStG
1972). Leistungen sind demjenigen zuzurechnen, der sie im eigenen Namen erbringt;
Leistender ist wer im AuBenverhdltnis zur Leistungserbringung verpflichtet ist (VWGH v.
24.6.2003, ZI. 2002/14/0134).

Fir Lieferungen und sonstige Leistungen entsteht gemaB § 19 Abs 2 Z 1 lit a UStG 1972 die
Steuerschuld mit Ablauf des Kalendermonates in dem die Lieferung oder sonstigen Leistungen
ausgeflihrt worden sind. Dieser Zeitraum verschiebt sich um ein Kalendermonat, wenn die
Rechnungslegung erst nach Ablauf des Kalendermonates erfolgt, in dem die Lieferung oder
sonstige Leistung erbracht worden ist.

Geht man davon aus, dass im gegenstandlichen Fall die Leasingnehmerin auch nach
Abschluss des Baurechts- und des Leasingvertrages wirtschaftliche Eigentimerin des
Schulgebaudes geblieben ist, so hat die Bw. im AusmaB der von ihr durchgefiihrten

Sanierungs- und UmbaumaBnehmen eine Bauleistung an die Leasingnehmerin erbracht.

Wie der Verwaltungsgerichthof im Bezug auf Baumeisterleistungen wiederholt ausgesprochen
hat, ist fir die Entstehung der Umsatzsteuerschuld der Zeitpunkt der Verschaffung der
Verfligungsmacht am fertigen Werk maBgebend (vgl. ua.VWGH v. 24.4.1996, 93/13/0254;
19.10.1987, 86/15/0120; Kranich-Siegl-Waba, Kommentar zur Mehrwertsteuer, Tz 47 ff zu

§ 19).

Im vorliegenden Fall sind — wie im Ubernahmeprotokoll dokumentiert wurde - die Bauarbeiten
im Sommer 1992 abgeschlossen und das sanierte und erweiterte Gebdude am 31. August
1992 von der Bw. an die Leasingnehmerin tibergeben worden. Mit Ubergabe des fertigen
Bauwerkes ist die Bauleistung erbracht und damit die Umsatzsteuerschuld der Bw. im

Veranlagungsjahr 1992 entstanden.

Auch wenn man die Sanierungsarbeiten nicht als Werklieferung, sondern als sonstige Leistung

(Werkleistung) ansehen wiirde, ware fir die Bw. nichts gewonnen. Sonstige Leistungen gelten
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mit ihrer Vollendung als ausgefuihrt (vgl. Kranich-Siegl-Waba, Kommentar zur Mehrwertsteuer,
Tz 262azu § 3 u. Tz42 zu § 19; VWGH v. 25.2.1976, 0336/74). Die als einheitliche Leistung
ausgefiihrten Sanierungsarbeiten wurden erst unmittelbar vor der Ubergabe abgeschlossen
und damit vollendet, sodass sich auch bei der Annahme einer Werkleistung keine zeitliche

Anderung in der Entstehung der Umsatzsteuerschuld ergeben wiirde.

Auch fir das nicht néher konkretisierte Vorbringen der Bw., wonach zu priifen gewesen ware,
ob bereits in den Vorjahren Teilleistungen erbracht worden sind, fir die die
Umsatzsteuerschuld bereits in den Jahren vor 1992 entstanden ware, gibt es keine konkreten

Hinweise.

Wie der VWGH im Erkenntnis vom 24.3.1998, 97/14/0117, ausgesprochen hat, kommt es fir
die Anerkennung von Teilleistungen in der Bauwirtschaft darauf an, ob die Leistung in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise teilbar ist. Dies wird regelmaBig der Fall sein, wenn
Teilleistungen gesondert in die Verfligungsmacht ibernommen werden (vgl. hiezu auch
Ruppe, UStG, § 3 Tz 153; Gaedke, Teilleistungen in der Bauwirtschaft, SWK 1997, S 79).

Die Bw. war aufgrund des Baurechts- und Leasingvertrages verpflichtet das Schulgebaude
innerhalb von 3 Jahren entsprechend dem Baubescheid vom 20. August 1986 zu sanieren und
zu erweitern. Die Erbringung von Teilleistungen war vertraglich nicht vorgesehen. Auch sind
Teile des sanierten Gebdudes nicht vor dem 30. August 1992 (ibergeben oder in Nutzung
genommen worden. Erst mit dem im September 1992 begonnen Schuljahr ist das sanierte
und erweiterte Gebiude, nachdem es mit Ubergabeprotokoll vom 31. August 1992 im Ganzen
Ubergeben worden ist, wieder in Nutzung genommen worden. Fir die Erbringung
abgrenzbarer in die Verfligungsmacht der Leasingnehmerin tibernommener Teilleistungen
ergeben sich nach dem vorliegenden Sachverhalt nicht die geringsten Anhaltspunkte. Der
Priifer ist daher zu Recht davon ausgegangen, dass die Umsatzsteuerschuld flir die von der

Bw. erbrachten Bauleistungen zur Ganze im Jahr 1992 entstanden ist.

Das Finanzamt erkannte in der Berufungsvorentscheidung die von der Bw. geltend gemachte
Vorsteuer ohne nahere Begriindung nicht an. Es vertrat - nach Ansicht des UFS zu Unrecht -
offensichtlich die Auffassung, dass die Bw. zum Vorsteuerabzug nicht berechtigt ist.

Gemal § 12 Abs 1 UStG 1972 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern in einer
Rechnung an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen und sonstige Leistungen,
die im Inland flir sein Unternehmen ausgeflihrt worden sind, als Vorsteuer geltend machen.

Leistungsempfanger ist bei vertraglich geschuldeten Leistungen grundsatzlich derjenige, der
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sich zivilrechtlich die Leistung ausbedungen hat, der also aus dem zivilrechtlichen
Verpflichtungsgeschaft berechtigt und verpflichtet ist (VWGH 8.5.2003, 99/15/0036). Nicht
maBgebend ist, wem gegeniber die Leistung tatsachlich erbracht wird oder wer wirtschaftlich

mit der Zahlung des Entgeltes belastet ist.

Leistungsempfanger bei Bauleistungen ist demnach nicht notwendigerweise der (rechtliche
oder wirtschaftliche) Eigentlimer des Gebaudes. MaBgebend ist vielmehr, wer sich die
Leistung ausbedungen hat, dh den Bauauftrag erteilt hat. Erfolgt daher wie im strittigen Fall
die Bauflihrung auf fremden Grund und Boden, so ist Leistungsempfanger der Baufiihrer und
nicht der Grundeigentiimer, auch wenn dieser mit der Bauflihrung bereits Eigentum am
Bauwerk erwerben sollte (Ruppe, UStG 1994, § 1 Tz 269, § 12 Tz. 64 u. 79; glA
Kolacny/Scheiner, OStZ 1979, 105).

Im gegenstandlichen Fall ist unstrittig, dass die Bw. die SanierungsmaBnahmen am
Schulgebdude im eigenen Namen hat durchfiihren lassen. Die Bw. bediente sich zwar
ihrerseits zur schlisselfertigen Herstellung des mit dem genannten Projekt verbundenen
Planungs-, Koordinierungs- und Bauliberwachungsarbeiten eines Baubeauftragten
(Baubeauftragung v. 17. April 1989), samtliche Vertrage mit den bauausfiihrenden Firmen
wurden jedoch im Namen und auf Rechnung der Bw. abgeschlossen. Alle auf die Bw.
lautenden Baurechnungen wurden auch von ihr bezahlt. Der Bw. kommt somit die Stellung
einer Generalunternehmerin zu (vgl. BMF v. 20. Marz 1992, Leasingfinanzierung von Um- und
Erweiterungsbauten im Kommunalbereich im Wege von Bestandsvertragen, SWK 1992,

A 166).

Die Bw., die sich zivilrechtlich die Leistungen ausbedungen hat und damit aus dem
Verpflichtungsgeschaft berechtigt und verpflichtet war, ist daher in umsatzsteuerlicher Sicht
als Leistungsempfangerin der Bauleistungen der Subunternehmer anzusehen und damit zum

Vorsteuerabzug berechtigt.

Die Bemessungsgrundlagen und die darauf entfallende Kérperschaftsteuer sind den
beiliegenden Berechnungsblattern zu entnehmen. Die Umrechnung in Euro erfolgte mit dem
in der EG-Verordnung 2866/98, ABI. L 359, festgelegten Kurs von 1 € = 13,7603 S.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 6 Berechnungsblatter in €
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Innsbruck, 21. November 2003
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