Vorzeitige Aufldsung eines Mietverhaltnisses zwischen
Privatstiftung und Mieter (Erststifter) trotz bestehendem

Mietverzicht BFG 9.4.2021,

Die vorzeitige Aufldsung eines Mietverhaltnisses durch die Privatstiftung auf Wunsch des Mieters RV/4100488/2017
obwohl der Beglnstigte als Mieter auf die Kindigung verzichtete ist fremduniblich. Die Vorschreibung
von Kapitalertragsteuer erfolgte daher zurecht.

EStG §27 Abs5

Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide erfahren keine Anderung.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG)
nicht zuléssig

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang

Im Zuge einer bei der Beschwerdefiihrerin (Bf) abgefiihrten AuRenpriifung traf der Priifer in seinem Bericht u.a. nachstehende
Feststellungen:

" ... Tz. 2 Vermietung ***Str1***

Die Stiftung hat im Zeitraum 2003 eine Liegenschaft erworben und darauf ein Wohnhaus errichtet (***Stri*** ***Qrt1***),
Die Baukosten betrugen rund € 2.214.000 (netto).
Ab 2005 wurde die Liegenschaft samt Wohnhaus an den Erststifter vermietet.

Das Mietverhéltnis wurde, obwohl im Mietvertrag ein 15-jahriger Kiindigungsverzicht vereinbart war, im August 2010 einvernehm-
lich aufgeldst. Der Erststifter zahlte aufgrund einer mindlichen Vereinbarung mit dem Stiftungsvorstand die Betriebskosten weiter
direkt an die Versorgungstrager.

Obwohl ein Mieterinteressent gefunden wurde, kam es, bis zum Wiedereinzug des Erststifters im Oktober 2012, zu keinem Abschluss
eines weiteren Mietvertrages.

Die BP sieht in der Entlassung des Erststifters aus dem Mietvertrag und dem Verzicht aus den vertraglich festgeschriebenen monat-
lichen Mietzahlungen des Erststifters ein fremduniibliches Verhalten.

Ein fremdublich agierender Vermieter hatte der vorzeitigen Aufldsung des Mietverhaltnisses nur dann zugestimmt, wenn bereits ein
vertraglich gebundener Nachmieter gefunden worden wire, da aufgrund der Hohe der monatlichen Miete (€ 7.000,- + USt) und der
dadurch eingeschrankten Marktgéngigkeit ein nicht unbetrachtlicher finanzieller Schaden drohte, der auch letztlich eingetreten ist.
Auch die andauernde Zahlung der Betriebskosten durch den Stifter vermag diese Beurteilung nicht umzukehren da dieser ohnehin,
aufgrund des Kiindigungsverzichts, zur Zahlung verpflichtet war.

Dass im Jahr 2012 ein neuer Mietvertrag zwischen der Stiftung und dem Erststifter errichtet wurde und in diesem Vertrag wiederum
ein Kiindigungsverzicht fir 12 Jahre vereinbart wurde &ndert nichts am fremduniblichen Verhalten der Vertragsparteien.

Durch die AuBenpriifung werden die nicht bezahlten monatlichen Mieten als Zuwendung der Stiftung an den Erststifter der Kapital-
ertragsteuer unterworfen, diese wird im Haftungswege der Stiftung vorgeschrieben.

Die geltend gemachte AfA fiir das Jahr 2011 und ein Halbjahr 2012 wird den Einkiinften der Privatstiftung wieder hinzugerechnet.

Fur das Jahr 2011 erfolgt eine Korrektur des beantragten VSt-Abzugs der Errichtungskosten gem. § 12 Abs. 10 UStG, weil aufgrund
des Sachverhaltes keine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt (vgl. UStR Rz186).

Miete 2011 84.000,00
Miete 2012 (01-09) 63.000,00
Summe 147.000,00
KESt (25% v. Summe inkl. USt 40.425,00
Afa Korrektur 2011 It. AVZ 33.368,00
Afa Korrektur 2012 It. AVZ 16.684,00
VSt-Korrektur 2011 44.280,00

(Vst It. Bp Bericht vom 30.07.2010- ABNr: 1****/09; € 442.800)

www.privatstiftung.info



V&V AfA KZ 9500

Zeitraum 2011 2012

Vor Bp -33.462,00 -33.368,00
Nach Bp -94.00 -16.684,00
Differenz 33.368,00 16.684,00

Steuerliche Auswirkung
Zeitraum 2011

Umsatzsteuer 44.280,00
(063) Vorsteuer Berichtigung

Tz. 3 Ankaufsoption

Die ***Bf1*** jiberwies im Jahr 2012 einen Betrag i. H. v. € 500.000,00 an den Erststifter und Begiinstigten - Hr. ***S*** fir den
Erwerb einer Ankaufsoption an der Immobilie ***Str2*** ***Qrt1*** welche Hr. ***S*** yon der ***S-*** GmbH seit dem Jahr
1998 geleast hatte. In diesen Leasingvertrag trat mit Mérz 2012 die ***Bf1*** ein und im selben Zuge wurde der Verkauf der
Ankaufsoption vereinbart (Die Vereinbarung zur Ubernahme des Leasingvertrages und zum Erwerb der Ankaufsoption wurde zum
07.03.2012 abgeschlossen, als Stichtag fir den Verkauf der Option wurde der 01.03.2012 vereinbart.)

Aufgrund der beherrschenden und federfilhrenden Stellung des Herrn ***S*** - sowohl in der ***S-*** GmbH als auch in
der ***Bf1*** - sind fur die Anerkennung von Rechtsgeschaften, zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaftern sowie
zwischen einer Stiftung und ihrem Erststifter und Beglnstigten, im Abgabenrecht ebenso strenge MaRstédbe anzulegen, wie auch bei
Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen gelten.

Da bereits die ursprungliche Optionsvereinbarung zwischen der ***S-*** GmbH und Herrn ***S*** (urspriinglich 100 % Gesell-
schafter) keineswegs als fremdulblich eingestuft werden kann (formloser Vierzeiler ohne Datumsangabe) wird seitens der
AuBenprifung diese Vereinbarung lediglich als Ausfluss der beherrschenden Gesellschafterstellung des Herrn ***S*** in der ***S-
*** GmbH angesehen.

Im Ermittlungsverfahren wurden Ankaufsoptionen aus dem Datenbestand des Rechtsinformationssystems des Bundes (RIS) eingeseh-
en und mit der vorgelegten Option verglichen.

Aus Sicht der AuRenprifung ergibt sich aus dem Vergleich der verschiedenen Dokumente, dass sich Ankaufsoptionen, welche
zwischen fremden Dritten abgeschlossenen werden, nicht nur im Detaillierungsgrad wesentlich von der vorgelegten Option unter-
scheiden, alle anderen verglichenen Ankaufsoptionen wurden auch im jeweiligen zugrunde liegenden Vertrag geregelt.

Nicht unerheblich ist dabei auch, dass mangels einer Datumsangabe, der tatsachliche Erstellungszeitpunkt nicht ermittelt werden
kann.

Durch Beschluss des Stiftungsvorstandes wurden die Ubernahme des Leasingvertrages und der Erwerb der Ankaufsoption mit
Zustimmung der Stiftungsbeirates festgelegt, in diesem Zusammenhang wird festgehalten, dass dieser Beschluss ebenfalls (iber keine
Datumsangabe verfligt.

In der Vereinbarung zur Ubernahme des Leasingvertrages vom 07.03.2012 wurde festgelegt, dass die Auszahlung des Kaufpreises
fur die Ankaufsoption nur dann erfolgt, wenn die ***S-*** GmbH mit der Ubernahme des Leasingvertrages einverstanden ist, dabei
war die Bestétigung der Gultigkeit der Ankaufsoption und die Einwilligung fiir den Weiterverkauf durch die ***S-*** GmbH kein
Auszahlungskriterium.

Erst mit 08.03.2012 bestatigte Herr ***S***, als Geschaftsfihrer der ***S-*** GmbH, das Vorhandensein und die Gultigkeit der
Kaufoption und stimmte der Ubertragung des Leasingvertrages zu.

Die AulRenprifung sieht in der zwischen der ***S-*** GmbH und Herrn ***S*** vereinbarten Kaufoption eine einem Fremdver-
gleich nicht standhaltende Vereinbarung, welche keine steuerliche Wirkung zu entfalten vermag.



Im Ankauf der Option im Jahr 2012 durch die ***Bf1*** (welche wiederum per 30.06.2014, im Zuge der Beendigung des Leas-
ingverhaltnisses zwischen der ***Bf1*** und der ***S-GmbH***, auf die Ausiibung der Option verzichtete) sieht die Betrieb-
sprifung eine verdeckte Zuwendung der Privatstiftung an den Erststifter und Beglinstigten - Herrn ***S*#**,

Dementsprechend wird der durch die Stiftung iiberwiesene Betrag von € 500.000 als Zuwendung der Stiftung an Herrn ***S*** der
Kapitalertragsteuer unterworfen, welche im Haftungswege der Stiftung vorgeschrieben wird.

"

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der AuRenpriifung und erlieR im wiederaufgenommenen Verfahren entsprechende Korper-
schaftsteuerbescheide fiir die Zeitrdume 2011 und 2012, in welchen bei den Vermietungseinkiinften die hinzugerechnete AfA mit €
33.368,00 (2011) und € 16.684,00 (2012) Eingang fand. Begriindend verwies das Finanzamt auf den Bericht der AuBenpriifung vom
27.6.2017.

Weiters erlie} das Finanzamt Haftungsbescheide fir die Zeitrdume 2011 und 2012. In Bezug auf das Jahr 2011 wurde ein KESt-
Betrag iHv € 23.100,00 (Miete ***S***) in Bezug auf 2012 wurde die KESt mit € 142.325,00 (Miete ***S*** € 17.325,00 und
Ankaufsoption ***S*** € 125.000,00) festgesetzt. In der dazu ergangenen Bescheidbegriindung fiihrte die Behorde aus, dass gemél
§ 95 Abs. 1 EStG 1988 iVm § 202 und § 224 BAO, die Bf gemaR § 95 Abs. 2 EStG 1988 zum Abzug verpflichtet sei und daher zur
Haftung der Kapitalertragsteuer herangezogen werde.

In ihrer Bescheidbeschwerde fiihrte die Bf Nachstehendes aus:

Das Finanzamt habe festgestellt, dass das Mietverhaltnis zwischen der Bf und ***S*** beziiglich der Liegenschaft "***Str1***" im
August 2010 einvernehmlich aufgeldst worden sei. Es sei geplant gewesen, dass der Erststifter (***S***) mit seiner Familie
voribergehend, dh. firr ca. zwei Jahre nach ***GB*** {ibersiedle und nach dessen Riickkunft das Bestandverhaltnis wiederaufleben
lasse. Der Erststifter habe sich verpflichtet bis zur zwischenzeitigen Vermietung durch die Bf an einen Dritten die Betriebskosten
weiterhin zu tragen. Die Bf habe in der Folge tatséchlich auch einen Mietinteressenten fir die Liegenschaft gefunden, allerdings sei
es letztendlich aus verschiedenen Griinden nicht zum Abschluss eines befristeten Mietvertrages gekommen. Weitere Versuche einen
Bestandnehmer zu finden, welcher gewillt gewesen sei ein befristetes Mietverhaltnis einzugehen, seien gescheitert. Dies alles sei
durch den Vorstand der Bf dokumentiert und im Verfahren von Seiten der belangten Behdrde auch nicht in Zweifel gezogen worden.
Die Behorde sei der Meinung, dass ein fremdiblich agierender Vermieter der vorzeitigen Aufldsung des Mietverhaltnisses nur dann
zugestimmt hétte, wenn bereits ein vertraglich gebundener Nachmieter gefunden worden wére, da aufgrund des Entfalls der monat-
lichen Miete ein nicht unbetréchtlicher Schaden eingetreten sei. Die Zahlung der Betriebskosten durch den Erststifter wirde nach
Auffassung der Behérde zu keinem anderen Ergebnis fiihren, da dieser aufgrund des abgegebenen Kiindigungsverzichtes ohnedies
zur Zahlung verpflichtet gewesen sei.

Die vom Finanzamt getroffene Beurteilung sei unzutreffend. Wie die Behdrde selbst festgestellt habe, sei das Mietverhéltnis ein-
vernehmlich beendet worden. Damit sei auch die Verpflichtung des Erststifters und Mieters zur Zahlung der Betriebskosten entfallen.
Die einvernehmliche Aufldsung des Mietverhdltnisses sei unter dem Aspekt zu sehen, dass der Erststifter von Anfang an beabsichtigt
habe, nach seiner Ruckkehr aus ***GB*** die Liegenschaft wieder in Bestand zu nehmen. Der Erststifter sei nach Beendigung des
Mietverhéltnisses aus der Liegenschaft ausgezogen und habe diese auch nicht mehr benutzt. Die Betriebskosten seien vom Erststifter
bis zur weiteren Vermietung getragen worden, damit die Bf eben keinen Schaden erleide. In der Folge sei die Liegenschaft ab 2012
mit einem angepassten Mietzins wieder an den Erststifter vermietet worden. Der Mietzins sei von € 7.000,00 auf € 7.600,00 erhoht
worden. Die Bf habe aus der einvernehmlichen Aufldsung des Mietverhaltnisses keinerlei Schaden erlitten.

Wenn das Finanzamt die Aufldsung des Mietverhéltnisses bzw. den daraus folgenden Entfall der Verpflichtung zur Zahlung eines
Bestandzinses als Zuwendung werte, dann musse auch die von Anfang an vereinbarte und in weiterer Folge umgesetzte Wiederanmi-
etung und die Verlangerung des Kindigungsverzichtes sowie die Anhebung des Mietzinses bei Beginn der Wiedervermietung als
Gegenleistung des Erststifters betrachtet werden. Eine Zuwendung werde gemaR § 15 Abs. 3 Z 2 lit b EStG mit jenem Wert berech-
net, der im Zeitpunkt der Zuwendung hétte aufgewendet werden missen. Durch die (voriibergehende) Auflésung des Mietverhaltnis-
ses kdnne der Vorteil mangels Nutzungsméglichkeit fir den Erststifter in keinem Fall der gesamte Mietzins sein. Ein Schaden fir die
Bf konne - wenn Uberhaupt - nur der Zinsschaden aus der im Zeitraum September 2010 bis August 2012 nicht erhaltenen Miet-
zahlungen sein. Ein solcher Zinsschaden wiirde allerdings durch die Anhebung der Miete Uiber den urspringlichen Wertsicherungsin-
dex egalisiert. Die nicht bezahlten Mietzinse seien daher nicht als Zuwendung zu beurteilen.

Fiir die Vorschreibung der Kapitalertragsteuer iHv. € 23.100,00 (2011) und € 17.325,00 (2012) fiir nicht bezahlte monatliche Mieten
fehle daher die Rechtsgrundlage, da der Erststifter weder Mieter noch Nutzer der Liegenschaft ***Str1*** im Zeitraum September
2010 bis August 2012 gewesen sei. Der Privatstiftung sei aus der vorlibergehenden Nichtvermietung keinerlei Schaden erwachsen,
der beim Erststifter zu einem geldwerten Vorteil fiihren hétte konnen. Ebenso wenig sei die Hinzurechnung der AfA von € 33.368,00
(2011) und € 16.684,00 (2012) korrekt, da eine Vermietung der Liegenschaft in diesem Zeitraum betrieben worden sei.

Die Korrektur des Vorsteuerabzuges gemifl § 11 Abs. 10 UStG iHv € 44.280,00 sei gleichfalls rechtswidrig, da im Zeitraum Sep-
tember 2010 bis August 2012 nachweislich ein Nachmieter gesucht und entsprechende Verhandlungen gefiihrt worden seien und
daher auch wéhrend des Leerstandes eine wirtschaftliche Tétigkeit der Bf bestanden habe. Derartiges sei vollig losgeldst von der
Beurteilung zu treffen , ob die Auflésung des Bestandverhéltnisses fremdiiblich gewesen sei oder nicht. Die weitere unternehmer-



ische Tatigkeit der Bf sei dadurch dokumentiert, dass diese ab 2012 wieder umsatzsteuerpflichtige Mietumsétze getatigt habe. Eine
Anderung der fir den Vorsteuerabzug maRgeblichen Verhiltnisse habe nicht stattgefunden.

Zum Beschwerdepunkt "Ankaufsoption" (Tz. 3 des Berichtes) fuhrte die Bf aus, die vom Finanzamt vorgenommene Beurteilung,
wonach die zwischen der ***S-*** GmbH und Herrn ***S*** vereinbarte Kaufoption nicht als fremdiiblich anzusehen sei, weil
diese keine Datumsangabe aufweise und nur die wesentlichen Punkte einer Optionserkldrung beinhalte, sei unzutreffend. Die
Behorde habe sich mit den wirtschaftlichen Hintergriinden der abgeschlossenen Ankaufsoption (iberhaupt nicht auseinandergesetzt.
Dies ware aber erforderlich gewesen, um feststellen zu kénnen, ob eine Rechtsbheziehung berhaupt steuerrechtliche Vor- oder
Nachteile fur die Beteiligten entfalten kdnne, die im Naheverhdltnis begriindet seien. Die Ankaufsoption sei abgeschlossen worden,
damit der Leasingnehmer bei Ablauf des Kindigungsverzichtes das Leasingobjekt zum vereinbarten Kaufpreis, der dem kalkulato-
rischen Restwert zu diesem Zeitpunkt entsprochen habe, erwerben kdnne. Eine derartige VVorgehensweise sei flir ein Leasinggeschéft
absolut tblich und bevorzuge in keiner Weise den Leasingnehmer bzw. benachteilige den Leasinggeber. Der Leasingnehmer leiste
bis zum Kaufzeitpunkt die Leasingraten. In den Leasingraten sei eine Abschreibungskomponente (Tilgungskomponente) enthalten,
auf deren Basis der Restwert ermittelt werde. Die Abschreibungskomponente habe im gegenstandlichen Leasingvertrag genau den
steuerlichen Abschreibungssatzen entsprochen. Der kalkulatorische Restwert entspreche sohin genau dem steuerrechtlichen
Buchwert zum Ausiibungszeitpunkt fur die Ankaufsoption. Dass der Leasingnehmer im gegensténdlichen Fall auch Alleingesell-
schafter der Leasinggeberin gewesen sei, mache bei dieser Beurteilung keinen Unterschied. MaRstab fur die Beurteilung von Leis-
tungsbeziehungen im Rahmen der Angehdrigenjudikatur sei jener, wie sich fremde Personen gegeniuber verhalten wiirden.
Gleichartige Vertrage (Leasingvertrdge und Ankaufsoptionen) wirden regelméBig mit denselben Parametern zwischen fremden
Dritten abgeschlossen werden. Es sei daher davon auszugehen, dass es sich dabei um ein im allgemeinen Wirtschaftsleben Ubliches
Verhalten bzw. um eine gelibte Praxis handle. Der Vorwurf der mangelnden Fremdiblichkeit der Ankaufsoption sei daher un-
zutreffend.

Ebenso sei die Argumentation des Finanzamtes, dass der Erstellungszeitpunkt der Option nicht festgestellt werden konne, da auf
dieser keine Datumsangabe vermerkt gewesen sei, unzutreffend. So sei der Vorsitzende des Stiftungsvorstandes, RA Dr. N, einge-
hend zu dieser Thematik befragt worden und habe dieser bestétigt, dass die Ankaufsoption gemeinsam mit dem Leasingvertrag
abgeschlossen worden sei. Dass die Ankaufsoption in einer eigenen Urkunde abgefasst worden sei, habe ihren Grund darin, dass es
sich dabei um ein eigensténdiges Rechtsgeschaft handle. Die Behérde habe die Angaben des Rechtsanwaltes und Stiftungsvorstandes
Dr. N in ihrer Beweiswiirdigung offensichtlich Gberhaupt nicht beriicksichtigt. Auch sei diesem keine Niederschrift Giber seine Aus-
sagen Ubermittelt worden.

Nach der verwaltungsgerichtlichen Judikatur seien Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen in ihren wesentlichen Bestandteilen
mit geniigender Deutlichkeit zu fixieren (VwWGH 4.10.1983, 83/14/0034). Die Finanzverwaltung verlange fiir die Schriftlichkeit von
Vereinbarungen zwischen nahen Angehorigen daruber hinaus ebenfalls nur, dass die wesentlichen Punkte der Vereinbarung nach
auBen dokumentiert sein mussen (EStR Rz 1136). Beide Anforderungen seien gegensténdlich eindeutig erfillt. Warum die Behorde
im vorliegenden Fall hthere Anforderungen stelle, obwohl der Sachverhalt, némlich die Einrdumung einer Einkaufsoption an den
Leasingnehmer brancheniiblich sei, werde nicht dargelegt. Aus Anlass des Erwerbes der Ankaufsoption, welcher zeitgleich mit der
Ubernahme des Leasingvertrages durch die Bf stattgefunden habe, sei der Wert der Liegenschaft durch einen gerichtlich beeideten
SV gutachtlich ermittelt worden. Der Optionswert (Differenz zwischen Verkehrswert und kalkulatorischem Restwert) habe auf Basis
dieses Gutachtens rd. € 700.000 betragen. Der Kaufpreis fiir die Ankaufsoption sei mit € 500.000 unter dem gutachtlich festgestellten
Wert der Kaufoption gelegen. Somit sei der Verkauf der Ankaufsoption als fremdublich zu qualifizieren.

Eine Zuwendung setze den Zufluss eines Wirtschaftsgutes bzw. eines geldwerten Vorteils beim Zuwendungsempfanger voraus.
Gegenstandlich habe es sich um keine Zuwendung gehandelt, zumal die Ankaufsoption rechtlich jedenfalls bestanden habe, was von
der ***S-*** GmbH als Leasinggeberin (Optionsgeberin) auch schriftlich bestétigt und vom Stiftungsvorstand gepriift worden sei.
Eine Ankaufsoption bei Abschluss des Leasingvertrages gelte allgemein als fremdublich und sei daher steuerlich anzuerkennen.
**xS*** habe ein Wirtschaftsgut, ndmlich die ihm eingerdumte Option, gegen Entgelt an die Bf Gibertragen.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 20.9.2017 wies das Finanzamt die Beschwerde gegen die Kdrperschaftsteuerbescheide 2011
bzw. 2012 als unbegriindet ab. In der Bescheidbegriindung flihrte die Behtrde wortlich Nachstehendes aus:

"Vermietung ***Strl1***:

Wie bereits den Ausfiihrungen im Aufenprifungsbericht vom 27.6.2017 ausfiihrlich zu entnehmen ist, wurde das Mietverhaltnis
zwischen der Bf und ihrem Erststifter - trotz vorliegendem 15 jéhrigen Kiindigungsverzicht (bis zum Jahr 2020) - im August 2010
aufgeldst. Im Jahr 2012 wurde ein neuer Mietvertrag zwischen der Stiftung und dem Erststifter errichtet, in welchem wiederum ein
Kundigungsverzicht von 12 Jahren vereinbart wurde, sowie eine Erhéhung des monatlichen Mietzinses von urspriinglich € 7.000,00
+ USt auf € 7.600,00 + USt. In der Zeit zwischen Kiindigung des Mietverhdltnisses und dem Abschluss des neuen Mietvertrages
wurden seitens des Erststifters lediglich die Betriebskosten an die Bf geleistet. Die Betriebspriifung sieht in der Entlassung des
Erststifters aus dem Mietvertrag und dem Verzicht auf die vertraglich festgeschriebenen monatlichen Mietzahlungen ein frem-
dunibliches Verhalten und qualifiziert die nicht bezahlten monatlichen Mieten als Zuwendung der Bf an den Erststifter. Die nicht
geleisteten Mieten des Jahres 2011 iHv. € 84.000,00 sowie die Mieten betreffend den Zeitraum 1-9/2012 iHv. € 63.000,00 wurden
der Kapitalertragsteuer unterworfen, welche im Haftungswege der Bf vorgeschrieben wurde. Ebenso wurde den Einkiinften der
Privatstiftung die geltend gemachte AfA fiir das Jahr 2011 sowie eine Halbjahres AfA 2012 hinzugerechnet sowie eine § 12 Abs. 10



UStG Korrektur des beantragten Vorsteuerabzuges der Errichtungskosten aufgrund des Nichtvorliegens einer wirtschaftlichen
Tatigkeit vorgenommen. In der Beschwerdeschrift wird ausgefiihrt, dass von Anfang an geplant war, dass der Erststifter nach seiner
Rlckkehr aus ***GB*** die Liegenschaft wieder anmieten wiirde und er sei durch die einvernehmliche Beendigung des Mietver-
haltnisses auch nicht zur Zahlung der Betriebskosten verpflichtet gewesen. Diese waren aber - um der Privatstiftung keinen Schaden
zuzufiigen - bezahlt worden.

Dem ist entgegenzuhalten, dass im Beschwerdeverfahren GZ RV/0096-K/11 beim BFG ausgesagt wurde, dass das Mietobjekt mit-
tlerweile fir den Stifter zu eng geworden sei (5 Kinder) und der Mietvertrag im Sommer 2010 aufgeldst werde, da man voraussicht-
lich ein Jahr nach ***GB*** (ibersiedeln werde. Dem zufolge konnte nicht davon ausgegangen werden, dass eine Wiederanmietung
von Anfang an geplant war.

Weiters wird ausgefiihrt, dass durch die Anhebung des Mietzinses im neuen Mietvertrag der Stiftung - wenn tberhaupt - lediglich ein
Zinsschaden entstanden sei. Die nicht bezahlten Mietzinse kdnnen nach Rechtsansicht der Bf auch schon deshalb nicht als Zuwen-
dungen qualifiziert werden, da der Erststifter (***S***) zwischen August 2010 und August 2012 gar nicht Mieter bzw. Nutzer der
Liegenschaft war.

Die entscheidende Frage ist, ob die Bf den Vorteil - Nichtentrichtung der monatlichen Mietzahlungen (in Summe von € 147.000,00)
trotz bestehenden Kindigungsverzichtes bis 2020 - einem fremden Dritten, also einem Nichtstifter, ebenfalls gewéhrt hatte. Da der
Stiftung definitiv Mietertrage im oben angefiihrten Zeitraum entgangen sind, obwohl It. Vertrag ein Kiindigungsverzicht bis zum Jahr
2020 vereinbart war, ist wohl nicht davon auszugehen, dass dieser Vorteil einem fremden Dritten auch gewéhrt worden wére. Die
Tatsache, dass im Jahr 2012 ein neuer Mietvertrag mit dem monatlichen Nettomietentgelt von € 7.600,00 abgeschlossen wurde,
andert nichts an der Tatsache, dass die Mietzahlungen einem "fremden Dritten" nicht erlassen worden wéren.

Den Ausflihrungen folgend sind die nicht bezahlten Mieten als Zuwendungen der Stiftung an den Erststifter anzusehen und die gel-
tend gemachte AfA betreffend 2011 und 2012 wird - den Ausfuhrungen im Bp-Bericht folgend - den Einkiinften der Privatstiftung
hinzugerechnet. Betreffend die Korrektur des Vorsteuerabzuges gem. § 12 Abs. 10 UStG iHv. € 44.280,00 wird der Beschwerde
stattgegeben."

Ebenso wies das Finanzamt mit Beschwerdevorentscheidung die Beschwerde gegen die Haftungsbescheide 2011 und 2012 als unbe-
griindet ab. In der Bescheidbegriindung kniipfte die Behorde in Bezug auf den Beschwerdepunkt "Vermietung ***Str1***" auf ihre
Ausfilihrungen in der Begriindung zur Beschwerdevorentscheidung betreffend Kdrperschaftsteuer 2011 und 2012 an.

In Bezug auf den Beschwerdepunkt "Ankaufsoption” hielt die Behorde in ihrem Bescheid fest: "Im Jahr 1998 wurde zwischen
der ***S-*** GmbH und Herrn ***S*** ein Leasingvertrag abgeschlossen. Lt. Ausfihrungen der Beschwerdefuhrerin wurde zeit-
gleich eine Kaufoption in Hohe von € 500.000,-- vereinbart. Diese Kaufoptionsvereinbarung ist ein formloser Siebenzeiler ohne
Datumsangabe. In diesen Leasingvertrag trat mit Marz 2012 die ***Bf1*** ein und im selben Zuge wurde der Verkauf der
Ankaufsoption vereinbart. Im selben Jahr Uberwies die ***Bf1*** ejnen Betrag von € 500.000,-- an den Erststifter und Begunstigten
- Herrn ***S*** _ f(ir den Erwerb der Ankaufsoption an der Immobilie ***Str2***, ***Qrt1***,

Die AuRenpriifung hielt fest, dass aufgrund der beherrschenden und federfilhrenden Stellung des Herrn ***S*** - sowohl in
der ***S-*** GmbH als auch in der ***Bf1*** - fiir die Anerkennung von Rechtsgeschaften zwischen einer Kapitalgesellschaft und
ihren Gesellschaftern sowie zwischen einer Stiftung und ihrem Erststifter und Beglinstigten, im Abgabenrecht ebenso strenge
Malstabe anzulegen sind, wie diese auch bei Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen gelten.

Da bereits die urspriingliche Optionsvereinbarung zwischen der ***S-*** GmbH und Herrn ***S*** (urspriinglich 100 % Gesell-
schafter) keineswegs als fremdublich eingestuft werden konnte (formloser Siebenzeiler ohne Datumsangabe) wurde seitens der
AuBenprifung diese Vereinbarung lediglich als Ausfluss der beherrschenden Gesellschafterstellung des Herrn ***S*** in der ***S-
*** GmbH angesehen.

Dem folgend wurde die zwischen der ***S-*** GmbH und Herrn ***S*** yereinbarte Kaufoption als eine einem Fremdvergleich
nicht standhaltende Vereinbarung angesehen, welche keine steuerliche Wirkung zu entfalten vermag.

Im Ankauf der Option im Jahr 2012 durch die ***Bf1*** (welche wiederum per 30.06.2014, im Zuge der Beendigung des Leas-
ingverhaltnisses zwischen der ***Bf1*** und der ***S-GmbH***, auf die Ausiubung der Option verzichtete) sieht die Betrieb-
sprifung eine verdeckte Zuwendung der Privatstiftung an den Erststifter und Beglinstigten - Herrn ***S*#**,

Entgegen den Ausflirungen in der Beschwerdeschrift setzte sich die Betriebspriifung sehr wohl mit den wirtschaftlichen Hintergrin-
den einer etwaigen Ankaufsoption auseinander, kommt jedoch zu dem Schluss, dass gleichartige Vertrage nicht mit denselben Pa-
rametern zwischen fremden Dritte abgeschlossen werden.

Die Judikatur und Verwaltungspraxis zum Einkommensteuerrecht haben ein zweistufiges Priifungsschema betreffend Fremdvergleich
entwickelt. Dabei ist zundchst zu priifen, ob

1. Ein entsprechender Vertrag auch zwischen Fremden dem auBeren Erscheinungsbild nach so abgeschlossen worden wére (formelle
Komponente des Fremdvergleichs).

In diesem Schritt ist der Fremdvergleich somit logisch mit der Prifung der Publizitatswirkung bzw. des Vorliegens eines klaren
Inhalts verbunden.



2. In einem weiteren Schritt ist ein am Vertragsinhalt (materielle Komponente des Fremdvergleichs) orientierter Fremdvergleich
anzustellen (vgl. Kanduth-Kristen/Griin in ,,Leitfaden verdeckte Ausschiittungen™; 2. Auflage, S. 50)

Die der Finanzverwaltung vorgelegte ,,Ankaufsoption™ entspricht weder der formellen Komponente (es konnte der Finanzverwaltung
nicht glaubhaft dargelegt werden, dass mit fremden Dritten Optionsvereinbarungen derart formlos und ohne Datumsangabe abges-
chlossen wurden) des Fremdvergleichs, noch der materiellen Komponente (u.a. werden hinsichtlich Befristung der Option keinerlei
Aussagen getroffen) des Fremdvergleichs (siehe auch Bp-Bericht vom 27.06.2017).

Beziiglich Erstellungszeitpunkt (fehlende Datumsangabe) der Ankaufsoption wurde in der Beschwerdeschrift ausgefiihrt, dass diese
in einer gem. § 87 Abs. 2 BAO stattgefundenen Befragung des Herrn Dr. N. N (in seiner Funktion als Rechtsanwalt und Vorsitzender
des Stiftungsvorstandes) von diesem bestéatigt wurde, dass sowohl Leasingvertrag als auch Ankaufsoption gemeinsam abgeschlossen
wurden. Dabei wurde seitens des Finanzamtes Uber die ,,Einvernahme nach § 87 Abs. 2 BAO" weder der ***Bf1*** noch
Dr. N. N eine Niederschrift Ubermittelt.

Dazu ist festzuhalten, dass gemaR § 87 Abs. 2 "Niederschriften ferner tiber die Einvernahme von Auskunftspersonen, Zeugen und
Sachverstandigen sowie (ber die Durchfiihrung eines Augenscheins aufzunehmen sind". Telefonische Einvernahmen sind gesetzlich
nicht vorgesehen (vgl. Ritz; BAO, Erlduternde Bemerkungen zu § 143 BAO, S 420).

Im gegenstandlichen Fall fanden sich der Prifer Hr. S sowie Fr. ***L*** (Fachbereich des Finanzamtes ***FA***) in der Kanzlei
der steuerlichen Vertretung ,,STB GmbH" in ***FA*** zu einer Besprechung mit Mag. W und des Vorsitzenden des Stiftung-
svorstandes - Dr. N - ein. Dr. N war personlich nicht anwesend, stand jedoch telefonisch als Auskunftsperson zu Verfiigung.

Die von ihm getétigte zentrale Aussage, namlich dass sowohl Leasingvertrag als auch Ankaufsoption gemeinsam abgeschlossen
wurden, wurde seitens der Finanzverwaltung in freier Beweiswiirdigung zur Kenntnis genommen.

Seitens der Beschwerdefuihrerin wird angefiihrt, dass die ***S-*** GmbH das Vorliegen einer Ankaufsoption bestatigt habe. Tatsa-
che ist dabei, dass von einer undatierten Ankaufsoption, von einem undatierten Beschluss des Stiftungsvorstandes (Eintritt in den
Leasingvertrag und Erwerb der Option) sowie einer Vereinbarung zwischen ***S*** ynd der ***Bf1*** vom 07.03.2012
auszugehen ist. Bestatigt hat die ***S-*** GmbH das Vorliegen einer Ankaufsoption erst mit 08.03.2012 - also einen Tag nach dem
Verkauf der Option.

De facto konnte kein Nachweis betreffend Erstellungszeitraum erbracht werden."

Mit Eingabe vom 18.10.2017 beantragte die Bf die Vorlage ihrer Beschwerde an das BFG und wiederholte dabei ihr bisheriges Vor-
bringen. Ergénzend fiihrte die Bf in Bezug auf den Beschwerdepunkt "Vermietung ***Str1***" aus, dass gegenstandlich weder eine
Entlassung des Mieters aus dem Mietverhdltnis noch ein Verzicht auf vertraglich festgeschriebene Mieteinnahmen vorliegen wiirden.
Das Mietverhaltnis sei einvernehmlich beendet worden und in weiterer Folge, und zwar im Jahr 2012, wieder fortgesetzt worden.
Eine einvernehmliche Auflosung des Mietverhaltnisses vor Ablauf des Kiindigungsverzichtes wére auch mit einem Dritten mdglich
gewesen, wenn nach der Auslandsabwesenheit eine Wiederanmietung geplant gewesen wére. Dies gelte insbesondere dann, wenn die
weitere Anmietung zu einem hdéheren Mietzins erfolgte und damit ein allenfalls eingetretener Zinsschaden aus der zwischenzeitigen
Nichtvermietung kompensiert werde.

Die Annahme der Behdrde, wonach Mietzinszahlungen erlassen worden wéren, sei jedenfalls unzutreffend. Da das Bestandverhéltnis
einvernehmlich aufgeldst worden sei, habe gar keine Verpflichtung fir den Mieter zur Bezahlung eines Mietzinses bestanden. Fol-
glich sei es denkunmdglich, dass eine nichtbestehende Schuld erlassen bzw. auf eine gar nicht bestehende Forderung verzichtet
worden sei.

Zum Beschwerdepunkt "Ankaufsoption" ergénzte die Bf, dass die finanzamtliche Feststellung, wonach eine Fremdublichkeit
diesbeziiglich nicht vorliege, keinesfalls zutreffend sei. Fakt sei, dass die Ankaufsoption als schriftliche Vereinbarung errichtet
worden sei und diese samtliche firr die Austbung selbiger erforderlichen Regelungen beinhalte. Wie viele Wérter bzw. Zeilen eine
Vereinbarung enthalte, sei fur die steuerliche Beurteilung letztendlich irrelevant. Ausdriicklich bestritten werde, dass ***S*** in der
Bf eine beherrschende Stellung innegehabt habe, zumal dem die strenge Bestimmungen des Privatstiftungsgesetz entgegenstinden.

Das Finanzamt filhre in seiner Begriindung zur Beschwerdevorentscheidung zwar aus, die AuBenprifung hétte sich mit den
wirtschaftlichen Hintergriinden der Ankaufsoption auseinandergesetzt, gelange aber in der Folge wiederum zur Schlussfolgerung,
dass letztlich nur das &ufere Erscheinungsbild der Urkunde (Anzahl der Zeilen) fiir die Beurteilung der Fremdublichkeit des
Rechtsgeschéaftes maBgeblich sei. Inhaltlich werde offensichtlich das Vorliegen einer Befristung als notwendige Bedingung fur die
Fremdublichkeit angesehen. Dies sei allerdings eine rein willkirliche Feststellung, die in keiner Weise begriindet sei. Tatséchlich sei
eine Befristung der Option nicht erforderlich, da sie den Leasingnehmer nicht begiinstige. Es liege im ausschlie}lichen Interesse des
Leasingnehmers die Ankaufsoption mdéglichst rasch auszutiben, da sonst die laufenden Leasingraten weiter zu bezahlen seien und der
Kaufpreis (Restwert) sich aber nicht mehr veréndere.

Es sei grundsatzlich zutreffend, dass telefonische Einvernahmen gesetzlich nicht vorgesehen seien. Es gehe aber nicht an, dass eine
solche Einvernahme stattfinde und die Betriebspriifung, je nach Ergebnis der Einvernahme, willkirlich festlegen kdnne, ob dariiber
eine Niederschrift aufgenommen werde oder nicht. Insbesondere dann, wenn die Einvernahme nicht das seitens der Behorde gewiin-
schte Ergebnis bringe, kénne nicht einfach behauptet werden, dass keine Notwendigkeit bestehe Ergebnis zu dokumentieren.
Festzuhalten sei zudem, dass eine Aussage einer Auskunftsperson nicht in freier Beweiswirdigung zur Kenntnis genommen werden



kénne, sondern sei diese vielmehr im Rahmen der freien Beweiswirdigung zu wirdigen. Die Behdrde beschranke sich bei ihrer
Beurteilung unzulassiger Weise ausschlieBlich auf negative Feststellungen, wonach Tatsachen nicht festgestellt werden konnten.
Aussagen von Auskunftspersonen und Schreiben der Anwaltskanzlei, welche die Transaktion abgewickelt habe, seien nicht
berticksichtigt worden. Ebenso wenig sei begriindet worden, weshalb die Aussage von Dr. N, wonach die beiden Vertrdge ge-
meinsam abgeschlossen worden seien, nicht glaubwirdig sei. Es finden sich auch keine Feststellungen, wonach die Ankaufsoption
nicht gemeinsam mit dem Leasingvertrag abgeschlossen worden sei.

Das Finanzamt legte die gegenstandliche Beschwerdesache dem BFG zur Entscheidung vor und verwies in seinem Vorlagebericht
stellungnehmend auf die ergangenen Beschwerdevorentscheidungen.

In dem von Finanzamt zur Vorlage gebrachten Verwaltungsakten finden sich u.a. nachstehende Urkunden:
e  Mietvertrag zwischen Bf und ***S*** yom 15.11.2004 hinsichtlich ***Str1*** samt Bau- und Ausstattungsbeschreibung
e Nachtrag zum Mietvertrag vom 15.11.2004 (Ziffer 1) vom 10.1.2006
e Mietvertrag zwischen Bf und ***S*** yom 26.9.2012 hinsichtlich ***Str1***
e Mietvertragsentwiirfe vom 25.8.2010 und 18.5.2011, welche als Mieter DI ***H*** qusweisen

e Anbot auf Abschluss eines Immobilienleasingvertrages, abgeschlossen zwischen ***S-*** GmbH und ***S*** yom
16.11.1998

e  Gutachten Dris. ***N*** yom 15.2.2012 (iber den Verkehrswert der Liegenschaft ***Str2*** vom (Auftraggeberin: Bf)

e Vereinbarung zwischen ***S*** ynd Bf ("Endfassung vom 7.3.2012") betreffend Vertragseintritt der Bf in den Leas-
ingvertrag und VerauRerung der Kaufoption

e  Schreiben der ***S-*** GmbH an die Bf vom 8.3.2012 betreffend Einverstandnis zur in Pkt 8. dargestellten Rechtsges-
chéfte

e  Ankaufsoption (ohne Datum)
e Beschluss des Stiftungsvorstandes betr. Ubernahme des Leasingverhaltnisses und Erwerb der Kaufoption (ohne Datum)

e Beschluss des Stiftungsvorstandes betr. Beendigung des Leasingverhaltnisses und Verzicht aus Ausiibung der Kaufoption
(ohne Datum)

e Memo der Steuerberatungskanzlei STB1 vom 2.4.2012 betreffend Gebuhrensituation in Bezug auf die Ubernahme des
Leasingvertrages ***Str2***

e Rechnung von ***S*** an Bf betreffend Optionsverkauf mit Vermerk "ER 20/12/2013"

In der im Zuge des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens abgefihrten mindlichen Verhandlung brachte der Stiftungsvorstandsvor-
sitzende Dr. N ergénzte vor, dass er einen Nach- bzw. Ersatzmieter fir die Zeit der Absenz von ***S*** gesucht habe; er habe
geglaubt in der Person des Geschéftsmannes DI ***H*** f(indig geworden zu sein. Dieser habe ihm im Zuge einer Einladung
erzahlt, dass er flr die Zeit des Hausbaus eine Wohnmdglichkeit suche. Die Immobilie "***Str1***" hitte sich fur ein befristetes
Mietverhéltnis sehr geeignet. Leider habe sich die Hoffnung zerschlagen. In der Folge sei es ihm trotz Beiziehung gewerblicher
Makler nicht gelungen einen Ersatzmieter aufzutreiben. Er habe daraufhin mit Herrn ***S*** vereinbart, dass dieser fir die Zeit
seines Auslandsaufenthaltes die Betriebskosten fiir die Villa tibernehmen solle. Im Nachhinein ware es sicher kluger gewesen auf den
Mietzins nicht zu verzichten und diesen zumindest teilweise einzufordern. Andererseits sei die Bf auch daran interessiert gewesen,
ein gutes Mietverhéltnis zum Mieter zu haben und diesem in gewissen Situationen auch entgegenzukommen. Herr ***S*** gej
seinerseits insofern konziliant gewesen, als dass dieser bei Abschluss des zweiten Mietvertrages am 26.9.2012 einen weiteren Kin-
digungsverzicht fur die Dauer von Uber zwdlf Jahren abgegeben habe. In Summe habe sein Kiindigungsverzicht somit insgesamt
zwanzig Jahre betragen. Die VVorgehensweise im Zusammenhang mit der einvernehmlichen Lésung des Mietvertrages in 2010 bzw.
der Wiedervermietung in 2012 seien mundlich mit Herrn ***S*** vereinbart worden.

Den Zeitpunkt, zu dem Herr ***S*** jhn verstandigt habe wieder nach Osterreich zuriickkehren zu wollen, kénne er nicht mehr
angeben. Ebenso wenig wisse er, weshalb zwei Mietvertragskonzepte (Entwurf vom 25.8.2010 und vom 18.5.2011) fir ein
Bestandverhéltnis mit Herrn DI ***H*** erstellt worden seien; er vermute, dass dies im Zusammenhang mit dem Zeitpunkt des
beabsichtigten Hausbaus des potenziellen Mieters gestanden sei. Wéhrend der Abwesenheit der Familie ***S*** sej das Wohnhaus
leer, aber zur Vermietung bereit gestanden. Insgesamt gesehen sei das Objekt ein lukratives Investment; das dem Mieter gegentiiber
dargebrachte Entgegenkommen (Verzicht auf Mietzins) sei aus seiner Sicht durchaus fremdublich.

Die Amtsvertreterin flihrte zum ersten Beschwerdepunkt aus, entscheidend sei vielmehr, dass ein ordentlicher Geschaftsmann auf die
Mietzinszahlungen keinesfalls verzichtet und den Anspruch bei Nichterfillung wohl gerichtlich durchgesetzt hétte. Der gegenstand-
liche Verzicht liege nach Ansicht der Behdrde im Naheverhdltnis der Bf zum Erststifter begriindet. Man misse sich ndmlich vor
Augen halten, dass die Villa fir die Wohnbedirfnisse des Stifters und seiner Familie erbaut worden sei. Dass Stiftung bzw. Stifter
ein besonderes Interesse an der Vermietung der Liegenschaft gehabt hatten, kdnne sich die Amtsvertreterin nicht vorstellen. Im Ubri-



gen habe der VWGH bereits in seinem die Vorjahre der Bf betreffenden Erkenntnis ZI. 2012/15/0150 festgehalten, dass der Verzicht
auf Mietzahlungen betreffend 2010 eine steuerpflichtige Zuwendung darstellen kénne.

Der als Zeuge einvernommene Mieter und Stifter (und Alleinbegiinstige) ***S*** gab unter Wahrheitspflicht stehend an, dass der
Aufenthalt in ***GB*** auf eine Zeitspanne zwischen ein und zwei Jahren ausgelegt gewesen sei. Der Grund des Auslandsaufen-
thaltes sei in der Ausbildung seiner Kinder gelegen. Die Vereinbarung, das urspriingliche Mietverhaltnis aufzuldsen und nach seiner
Ruckkehr nach Osterreich ein neues zu begriinden, sei mit Dr. N miindlich abgeschlossen worden. Wahrend diverser Aufenthalte in
Osterreich in den beiden Streitjahren habe er entweder bei seinen Eltern oder in der Wohnung eines Freundes genachtigt. Er habe
sich in diesem Zeitraum auch aus beruflichen Griinden in Wien aufgehalten, wo er in einem Hotel genéchtigt habe. Er hétte kein
Problem damit gehabt, wenn die Villa wahrend seiner Absenz vermietet worden wére.

In Bezug auf den Beschwerdepunkt "Ankaufsoption™ fiihrte Dr. N aus, dass die Erstellung einer gesonderten Urkunde ein absolut
Ublicher Vorgang sei. Es sei keinesfalls erforderlich eine Ankaufsoption im Leasingvertrag aufzunehmen. Richtig sei, dass ge-
genstandlich kein formeller Leasingvertrag, sondern eben nur eine Leasingofferte erstellt worden sei, welche vom Leasingnehmer
durch Bezahlung der Leasingraten konkludent angenommen worden sei. Aufgrund einer gesetzlichen Anderung des AfA-Satzes bei
Gebduden sei eine zweite Ankaufsoption gezeichnet worden, die dem geé&nderten Wertansatz Rechnung getragen habe. Der in der
vorliegenden (aktenkundigen) Ankaufsoption ausgewiesene Wert von 0S 16.677.373,52 entsprache bereits dem bereinigten
Wertansatz. Die erste Ankaufsoption sei ihm nicht vorgelegt worden. Er kénne nicht angeben, ob seine Kanzlei die Ankaufsoption
verfasst habe. Dies gelte sowohl hinsichtlich der urspriinglichen als auch hinsichtlich der berichtigten Optionserkldrung. Er kénne
auch nicht sagen, ob Herr ***S*** die zweite Ankaufsoption in seinem Beisein gezeichnet habe. Sicher sei jedenfalls, dass der Leas-
ingvertrag selbst (bzw. das Anbot) von seiner Kanzlei erstellt worden sei; er vermute aber, dass dies auch fiir die Ankaufsoption
gelte, zumal es sich hierbei um Standardvertrdge handle, welche gleichzeitig errichtet wiirden. Die Stiftung selbst habe erst 2012 von
der Mdglichkeit des Erwerbes der Option erfahren. Da bekannt gewesen sei, dass die Liegenschaft Potenzial habe, habe sich die Bf
fur den Erwerb der Option entschieden. Die Beschliisse des Stiftungsvorstandes betreffend Genehmigung der strittigen Rechtsges-
chéfte seien deshalb ohne Beisetzung eines Datums erfolgt, da ein solches im Lichte des Genehmigungsprozesses ohne Belang sei.
Zudem wiirde der Beschluss den einzelnen Stiftungsvorstanden im Postwege zugesandt werden und wiirden diese naturgeméafR zu
verschiedenen Zeitpunkten zeichnen.

Der steuerliche Vertreter StB Mag. W flhrte aus, dass die beiden unterschiedlichen Ansétze in Bezug auf den Restwert der
Liegenschaft im Leasinganbot (It § 1: 6S 13.957.169,00 6S) und in der Optionsurkunde (6S 16.677.373,52) aus der gesetzlichen
Anderung des AfA-Satzes resultieren wiirden. So sei die Gebaude-AfA im Jahre 2001 von 4% auf 3% vermindert worden.

Der Leasingvertrag und die Ankaufsoption seien erstmals im Jahre 2011 bzw. 2012 nach auen hin in Erscheinung getreten, ndmlich
als diskutiert worden sei, wie denn in Bezug auf die Option vorzugehen sei. Man habe sich schlussendlich dafir entschieden, dass die
Option nicht vom Optionsinhaber gezogen werde, sondern dass er diese an die Bf verduRere. Diese Entscheidung sei unter dem
Aspekt getroffen worden, dass bereits eine Erweiterung des Objektes ***Str2*** angedacht gewesen sei. Er (Mag. W) wissen nicht,
wann Herr ***S*** g|s Gf der ***S-*** GmbH die Optionserklarung gezeichnet habe. Die Erklarung sei ihm bzw. seiner Steuerber-
aterkanzlei erst im Jahre 2011 oder 2012 vorgelegen.

Zum Vorbringen der Amtsvertreterin, wonach Herr ***S*** auch auf die Ausiibung der Option verzichten hétte kénnen, um so die
als Begriindung fiir die Nichtaustibung der Option durch die Bf angezogene Eigenkapitalstarkung der ***S*** |Invest GmbH herbei-
zufuhren, entgegnete der steuerliche Vertreter, dass dieser (***S***) die Option auch ausiiben und die Liegenschaft zum vereinbar-
ten Restwert erwerben hétte kdnnen. Danach hétte er das Ertragsobjekt entweder an die ***S-*** GmbH oder an die Bf zum
Verkehrswert verdufern konnen. Herr ***S*** wére dann wirtschaftlich gleichgestellt gewesen wie bei der vorgenommenen
Transaktion. Dies hétte allerdings den Nachteil gehabt, dass die Grunderwerbsteuer zweimal angefallen waére.

Uber Vorhalt der Amtsvertreterin, wonach aus den von Seiten der steuerlichen Vertretung zitierten verwaltungsgerichtlichen
Erkenntnissen Zlen 2007/15/0200, 99/14/0109 und 97/13/0076 hervorgehe, dass in den Optionserklarungen stets die Art und Weise
der Optionsausiibung festgehalten werde und zudem eine Annahmebefristung implementiert sei, entgegnete StB Mag. W, dass ge-
genstandlich das Ende der Optionsausiubung mit dem Ende des Leasingverhéltnisses korrespondiere. Dies wére im vorliegenden Fall
der 2.12.2013 gewesen.

Die Amtsvertreterin brachte weiters vor, es sei aufféllig, dass das Leasinganbot und die Ankaufsoption verschiedene Wohnschriften
von Herrn ***S*** gqufweisen wirden; dies lasse den Rickschluss zu, die Dokumente seien zu verschiedenen Zeitpunkten erstellt
worden.

**xG*** gab zur Thematik der Ankaufsoption als Zeuge befragt an, dass er nicht wisse, ob wegen des gednderten AfA-Satzes ein
weiteres Leasinganbot mit geandertem Ratenausweis erstellt worden sei. Bekannt sei ihm aber, dass die Anderung des AfA- Satzes
zu einem gednderten Restkaufpreis gefiihrt habe. Ob beziiglich des Restkaufpreises ein neues Dokument erstellt oder dies nur min-
dlich vereinbart worden sei, kénne er nicht angeben. Die vorliegende Ankaufsoption sei von Dr. N erstellt worden; gemeinsam mit
der Leasingofferte sei ihm diese tGibermittelt worden. Weshalb er bei der Unterzeichnung der Optionserklarung kein Datum beigesetzt
habe, kénne er nicht sagen. Ob das Leasinganbot bzw. die Ankaufsoption nach auflen in Erscheinung getreten seien, sei ihm nicht
bekannt.



Der Zeuge filhrte ferner aus, die ***S-*** GmbH, die Bf und er seien vermutlich im Jahre 2012 (ibereingekommen, dass die Bf in
den Leasingvertrag eintrete und die Ankaufsoption erwerbe. Von wem diesbeziiglich die Initiative ausgegangen sei, kdnne er nicht
angeben. Hatte ihm die Bf die Ankaufoption nicht abgekauft, dann hatte er die Option gezogen. Dem Zeugen wird die aktenkundige
Ankaufsoption mit ausgewiesenem Kaufpreis von 8S 16.677.373,52 zur Einsicht vorgelegt. Dieser gibt an, dass dies die "ursprin-
glich formulierte und nicht die abgeénderte Option" sei.

In den Schlussausfiihrungen beantragte die Amtsvertreterin die Abweisung der Beschwerde in allen Punkten. Der steuerliche Ver-
treter beantragte indes, das BFG mdge der Beschwerde stattgeben und die angefochtenen Bescheide aufheben.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Sachverhalt

Das Gericht legt seiner Entscheidung folgenden Sachverhalt zugrunde:
1. Mietverhaltnis ""***Str1***""

In dem zwischen der Bf und Herrn ***S*** (Stifter und Erstbeginstigter der Bf) abgeschlossenen Mietvertrag vom 15.11.2004 in
Bezug auf das genannte Mietobjekt gab der Bestandnehmer einen Kiindigungsverzicht fiir die Dauer von 15 Jahren ab Beginn des
Mietverhéltnisses ab.

Im Jahre 2010 trat Herr ***S*** an den Stiftungsvorstand heran und teilte diesem mit, dass er und seine Familie der Ausbildung
seiner Kinder wegen fur einen Zeitraum von ein bis zwei Jahren nach ***GB*** ziehen werde. Da fiir den Zeitraum der Absenz,
deren tatsdchliches AusmaR erst im Zuge des Auslandsaufenthaltes feststand, kein Ersatzmieter gefunden werden konnte, blieb die
Villa unvermietet. Zwischen Stiftungsvorstand und Mieter wurde vereinbart, dass letzterer die auflaufenden Betriebskosten inklusive
USt tragen solle. Auf einen Ersatz fiir den Ausfall des Bestandzinses wurde von Seiten der Bf zur Génze verzichtet.

Mit Mietvertrag vom 26.9.2012 wurde zwischen der Bf und Herrn ***S*** wiederum ein Mietverhéltnis begriindet. Der Bf gab
einen Mietverzicht fur die Dauer von 12 Jahren und 3 Monaten, sohin bis zum 31.12. 2025, ab. Die Kaltmiete wurde von € 7.000
(Nachtrag vom 10.1.2006) auf € 7.600 erhoht, womit der inflationsbedingte Wertverzehr egalisiert wurde. Laut Mietvertrag vom
15.11.2004, Pkt 3.3, ist der VVPI 2000, Ausgangsbasis Janner 2010, fiir die Wertsicherung des Bestandzinses heranzuziehen. Der VPI
2000 Stichtag betrug im besagten Monat (Jdnner 2010) 119,3 Punkte, im Oktober 2012 129,5 Punkte, was einer Steigerung von 8,54
% entspricht.

2. Ankaufsoption

Mit Anbot auf Abschluss eines Immobilienleasingvertrages vom 16.11.1998 bot die ***S-*** GmbH, vertreten durch deren Ges Gf
FEXGHRE Herrn ***S*** an, ein Leasingverhaltnis in Bezug auf die Immobilie ***Str2*** (Geschaft- und Birohaus) einzugehen.
Auf die Errichtung einer formlichen Vertragsurkunde wurde aus steuerlichen Griinden (Vermeidung der Rechtsgeschéaftsgebiihren)
verzichtet; der Parteienkonsens kam konkludent durch Bezahlung der vereinbarten Leasingraten zustande.

8§ 1 des Anbots regelt den Leasinggegenstand selbst und weist den Geb&uderestwert nach Ablauf der bedungenen Vertragsdauer mit
0S 13,957.169, aus. Der Leasingvertrag konnte laut § 2 des Anbots ausschliellich vom Leasingnehmer, und zwar frihestens nach
funf Jahren vorzeitig aufgekiindigt werden. In § 3 des Anbots wird das vom Leasingnehmer zu leistende Leasingentgelt (6S
130.450,- zzgl. USt) festgelegt. In der Zeile "Der Restwert nach Ablauf der Vertragsdauer betrdgt ...." wurde kein Wert eingetragen.

Aktenkundig ist eine als "Ankaufsoption" bezeichnete vom Ges Gf der ***S-GmbH***, ***S*** ynterzeichnete und ohne Datum
versehene Urkunde, in welcher wortlich festgehalten wird:

"Die ***S-*** GmbH hat als Leasinggeberin mit ***S***  gebh, ***TTMMJJ***, *¥**Str2*** ***xQrt]***  dass Ob-
jekt ***Str2***  pestehend aus einem Biro- und Geschéftshaus, Liegenschaft EZ ***1*** GB ***2*** ***Qrt3*** ijm Rahmen
eines Leasingvertrages per 1.12.1998 abgeschlossen.

Die Leasinggesellschaft bietet Herrn ***S*** geb. ***TTMMJJ***, unwiderruflich an, das vorgenannte Objekt zum festen
Kaufpreis in Hohe von &S 16,677.373,52 anzukaufen. Diese Ankaufsoption kann frihestens mit 2.12.2013 ausgelibt werden."

Mit der zwischen ***S*** einerseits und der Bf andererseits abgeschlossenen Vereinbarung (auf der Vertragsurkunde scheint "End-
fassung vom 7.3.2012" auf) kamen die Vertragsparteien Uberein, dass die Bf den Leasingvertrag zwischen der ***S-*** GmbH und
Herrn ***S*** zyr Génze ibernimmt und letzterem die Option auf den Erwerb der Liegenschaft zu einem fixen Betrag in Hohe von
€ 500.000 abgekauft. GemaB Punkt 2. der Vereinbarung kann die Option auf den Erwerb der Liegenschaft erstmalig nach Ablauf des
Leasingverhaltnisses, sohin zum 2.12.2013, ausgeiibt werden. Die Vereinbarung legt fest, dass als Stichtag zur Ubertragung des
Leasingvertrages der 1.3.2012 gelten solle; an diesem Tage "wird auch der Verkauf der Option durchgefiihrt und gehen alle Rechte
und Pflichten aus dem Leasingvertrag auf die ***Bf1***" (iber. Festgehalten wurde weiters, dass eine Einverstdndniserklarung der
Leasinggeberin hinsichtlich des Vertragseintrittes der Bf vorzuliegen habe, welche in Schriftform oder mundlich zu erfolgen habe.
Hinreichend sei allerdings, wenn die Leasinggeberin die Ratenzahlung durch die neue Vertragspartnerin annehme.

Mit Schreiben vom 8.3.2012 teilte die Leasinggeberin (***S-*** GmbH) der Bf mit, dass diese mit der VerduBerung der Option
sowie der Ubernahme des Leasingvertrages durch die Bf einverstanden sei.

Das Rechtsgeschaft wurde vom Stiftungsvorstand durch Beschluss sanktioniert, wobei der Beschluss keine Datumsangabe enthélt.
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2. Beweiswiirdigung

Bei seiner Beweiswirdigung legte das Gericht die im Verwaltungsakt einliegenden Urkunden, die erstatteten Vorbringen der Ver-
fahrensparteien bzw. deren Vertreter sowie die Aussagen des Zeugen ***S*** zugrunde.

3. Rechtliche Beurteilung
1. Mietverhéltnis ""***Str1***""

Zuwendungen einer Privatstiftung sind unentgeltliche VVermdgensuibertragungen an Beglinstigte oder Letztbegiinstigte. Auch die
Privatnutzung des Stiftungsvermdgens durch den Begiinstigten fallt unter § 27 Abs. 5 Z 7 EStG, es sei denn, es liegt ein fremdubli-
cher Leistungsaustausch vor.

Entscheidungswesentlich ist im vorliegenden Fall die Frage, ob ein fremder Vermieter bei vorliegender Sach- und Vertragslage so
gehandelt hatte wie die Bf, die ihrem Bestandnehmer fir die Dauer seines Auslandsaufenthaltes die Mietzinszahlungen fiir einen
Zeitraum von zwei Jahren erlassen hatte und sich mit dem Ersatz der anfallenden Betriebskosten zufriedengab. Die konkrete
Abwesenheitsdauer des Mieters war anfangs nicht bekannt, sondern ergab sich diese erst im Laufe des Auslandsaufenthaltes.

Wie bereits der Verwaltungsgerichtshof in seinem Ablehnungsbeschluss vom 26.2.2015, ZI. 2012/15/0150-7, welcher zu den Vor-
jahreszeitrdumen der Bf erging, in einem obiter dictum festgehalten hatte, sei im Verzicht der Bf auf das Einfordern von
Mietzinszahlungen gegenlber dem Stifter betreffend das Jahr 2010 allenfalls eine steuerpflichtige Zuwendung in diesem Jahr zu
erblicken.

Fakt ist, dass der Bestandnehmer und Stifter bei Abschluss des Mietverhaltnisses mit der Bf im September 2004 einen einseitigen
Kiindigungsverzicht fiir die Dauer von 15 Jahren abgegeben hatte. Unter diesem Blickwinkel hatte das Gericht die Frage der
Fremdublichkeit des Verhaltens der Stiftung zu beurteilen. Unstrittig ist, dass die Liegenschaft wahrend der Zeit des Auslandsaufen-
thaltes von Herrn ***S*** npicht in Bestand gegeben wurde. Ob dies letztlich aus Griinden der mangelnden Nachfrage von befristeten
Mietvertrdgen Uber hochpreise Wohnhauser in exklusiver Lage geschah oder lediglich mangels intensiver Suche nach einem
entsprechenden Ersatzmieter, bleibt letztendlich unerheblich. Obgleich der steuerliche Vertreter ausfiihrte, dass die Bf an sich bereits
einen Mietinteressenten (DI ***H***) an der Hand gehabt habe, dieser letztlich aber aus nicht naher bekannten Griinden
"abgesprungen" sei, mag durchaus zutreffen, bleibt allerdings fiir die Beurteilung im Lichte der Zuwendungsthematik bzw. des unter
fremden Vertragsparteien ublichen Verhaltens irrelevant. Das erkennende Gericht teilt vollinhaltlich die Rechtsauffassung der bel-
angten Behdrde, wonach es fremdublich gewesen ware, wenn die Bf bzw. der zur Vertretung berufene Stiftungsvorstand bei Fehlen
eines Ersatzmieters flir die Zeit der Leerstehung der Villa auf die Herstellung des vertragskonformen Zustandes gedrungen und vom
Bestandnehmer den durch die Unterbrechung des Mietverhdltnisses entstandenen Schaden in Form der entgangenen
Mietzinszahlungen eingefordert hétte. Ein Extraneus hétte sich nicht mit dem Ersatz von Betriebskosten fiir den Zeitraum der Leer-
stehung (zwei Jahre) zufriedengegeben, sondern hétte vielmehr den durch die Vertragslage gegebenen Anspruch eingefordert und
erforderlichenfalls im Rechtswege durchgesetzt.

Daran vermag auch das Argument, wonach durch die verspétete Zahlung lediglich ein Zinsschaden entstanden sei, nichts zu andern.
Es ist zwar zutreffend, dass durch den Abschluss des zweiten Mietvertrages im September 2012 durch die Abgabe eines Kiin-
digungsverzichtes fir die Dauer von uber zwdlf Jahren die urspriinglich vereinbarte Dauer des Mietverhdltnisses (Ende 2020) um
funf Jahre (bis 2025) prolongiert wurde, allerdings tbersieht dieses VVorbringen, dass durch die Nichtbezahlung des Mietzinses fir
zwei Jahre hindurch der Bf ein betrachtlicher Schaden erwachsen ist. Aufgrund der vorliegenden Vertragslage hatte diese namlich
nicht nur die Chance auf Erzielung eines Mietzinses, sondern vielmehr einen gesicherten und auch gerichtlich durchsetzbaren An-
spruch.

Dass die Abgabe eines Kiindigungsverzichtes fir die Dauer von fiinfzehn Jahren per se nicht rechtskonform wére, wurde im Verfah-
ren nicht vorgebracht. Fir eine derartige Annahme finden sich nicht die geringsten Anhaltspunkte. Nach der einschlagigen Judikatur
des OGH ist ein vom Mieter abgegebener Kiindigungsverzicht bei unbefristeten Mietverhéltnissen auch im Regelungsbereich des
MRG rechtswirksam, es sei denn, es kommt dadurch den Bestandnehmer zu einer sittenwidrigen Knebelung. Eine analoge Anwen-
dung des § 29 Abs. 2 MRG ist nicht anzustellen (vgl. dazu OGH 1.2.2007, 9 Ob 141/06k; OGH 13.2.2001, 4 Ob 324/00a und OGH
12.2.2003, 9 Ob 4/03k hins. Kiindigungsverzicht fiir 40 Jahre).

Eine die Annahme einer Sittenwidrigkeit und damit Nichtigkeit des Kiindigungsverzichtes rechtfertigenden grobe Knebelung des
Bestandnehmers ist ggst. nicht erkennbar; auf das ao. Kiindigungsrecht wurde auch nicht verzichtet (s. Pkt 2.4 des nédmlichen
Mietvertrages). Im Lichte dieser Betrachtung ist zudem der Umstand zu beriicksichtigen, dass die Villa von der ***S-*** GmbH als
Generalunternehmerin unter Beriicksichtigung der Vorstellungen und Wiinsche des Mieters und Erststifters gebaut wurde (vgl. Pkt
1.1. Mietvertrag und Pkt | des Nachtrages zum Mietvertrag vom 10.1.2006).

Dass laut Ausfiilhrungen des Stiftungsvorstandes Dr. N ein Entgegenkommen fiir ein gedeihliches und langfristig ausgelegtes
Bestandverhéltnis forderlich ist, ist notorisch. Allerdings findet dieses Entgegenkommen dort seine Grenze, wo Handlungsweisen an
den Tag gelegt werden, die im Geschaftsleben uniiblich sind und deshalb anzunehmen ist, dass diese ihre Wurzeln im Naheverhaltnis
der Vertragsparteien haben.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass nach Auffassung des Gerichtes kein fremder Bestandgeber seinem Bestandnehmer fir die
Dauer von zwei Jahren die Bezahlung des Mietzinses erlassen wirde, wenn sich flr diesen Zeitraum nicht ein tauglicher Ersatzmieter
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finden lieBe. Ein fremder Vermieter hatte im konkreten Falleiner vorzeitigen Aufldsung des Bestandverhéltnisses nicht zugestimmt
und den eingetretenen Schaden aus der nicht gehérigen Vertragserfiillung bernommen; ein aufenstehender Bestandgeber hatte
vielmehr vom Mieter die vereinbarungskonforme Erfiillung des Vertrages bzw. den Ersatz des Nichterfiillungsschadens verlangt.

Wenn die belangte Behodrde jene Mietzinszahlungen, welche der Bf aufgrund des Nichteinforderns beim Mieter entgangen sind, als
Zuwendung beurteilt, so steht dies nach Auffassung des BFG in Einklang mit der Rechtslage.

Ebenso rechtskonform ist das VVorgehen der belangten Behdrde, die Gebaude-AfA flr jenen Zeitraum, in welchem das Objekt keiner
Vermietung zugefiihrt wurde, zu neutralisieren. Dies aus folgendem Grund: Die Bf hatte um den Stifter entgegenzukommen, freiwil-
lig und ohne Not auf die Erzielung von méglichen Mieteinnahmen verzichtet. Da dieses Verhalten nicht aus betrieblichen Erwégung-
en geschah, sondern offensichtlich aufgrund des bestehenden Naheverhéltnisses zwischen den Vertragsparteien (und damit frem-
duniiblich), kann eine Beriicksichtigung des Wertverzehrs im beschwerdeverfangenen Zeitraum nicht erfolgen. Entgegen der Auf-
fassung der Bf lasst sich die daraus resultierende Leerstehung der Liegenschaft nicht als Vermietung qualifizieren, und zwar unbes-
chadet dessen, dass die Betriebskosten vom (ehemaligen) Bestandnehmer getragen wurden.

Dass die Hohe der korrigierten AfA-Betrage (It AVZ) nicht richtig ware, wurde von der Bf nicht eingewendet. Das Gericht nimmt
diesbeziiglich keine Uberpriifung vor.

2. Ankaufsoption

Auch diesbeziiglich hatte das Gericht zu beurteilen, ob die vorliegende Kaufoption die Kriterien der Fremdublichkeit erfillt. Die
belangte Behdrde wandte ein, dass auf Grund des Bestehens eines Naheverhaltnisses zwischen Optionsgeberin, Optionsnehmer und
Bf als Erwerberin der Ankaufsoption die Angehdrigenjudikatur anzuwenden sei. Das Gericht teilt diese Rechtsauffassung.

Nach standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kdnnen vertragliche Vereinbarungen zwischen nahen Angehdérigen fiir den
Bereich des Steuerrechts nur dann als erwiesen angenommen werden und damit Anerkennung finden, wenn sie nach aufen
ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und auch zwischen
Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waéren. Dies gilt vor allem deshalb, weil der in der Regel
zwischen fremden Geschaftspartnern bestehende Interessengegensatz bei nahen Angehdrigen auszuschlieBen ist und durch die recht-
lichen Gestaltungsmdglichkeiten abweichend von den tatséchlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten steuerliche Folgen entsprechend
beeinflusst werden kdnnten (vgl. etwa VwGH 26.7.2007, 2005/15/0013 uva.).

Die in der Rechtsprechung des VwGH fir die steuerliche Anerkennung von Vertrdgen zwischen nahen Angehdrigen aufgestellten
Kriterien haben ihre Bedeutung im Rahmen der Beweiswirdigung und kommen daher in jenen Féllen zum Tragen, in denen berecht-
igte Zweifel am wahren wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten vertraglichen Gestaltung bestehen. Kommt es zu Rechtsgeschéften
zwischen Stifter, Beglinstigten oder einem Mitglied des Stiftungsvorstands und der Privatstiftung, geht die Judikatur fiir deren steuer-
liche Anerkennung von einer generellen Anwendung der strengen Grundsatze flr die Rechtsbeziehung zwischen nahen Angehdrigen
aus. Darunter ist inshesondere die Priifung der Fremdublichkeit zu verstehen (vgl. Thorbauer, PSR 1/2015, S 20; OStZ 2015/448).
Gleiches gilt fiir Rechtsbeziehungen zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaftern bzw. Ges Gf (bspw. VwGH
15.3.1995, 94/13/0249).

Dem Steuerrecht inhdrent ist der Grundsatz, dass riickwirkende Parteienvereinbarungen unbeachtlich sind; umso mehr ist ihnen bei
Rechtsbeziehungen zwischen nahen Angehdrigen die Anerkennung zu versagen.

Die Bestimmung des § 167 Abs. 2 BAO umschreibt den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung. Freie Beweiswirdigung bedeutet,
dass alle Beweise grundsétzlich gleichwertig sind und es keine gesetzlichen Beweisregeln (wie bspw. in Form einer Rangordnung der
Beweismittel) gibt. Nach erfolgter Beweisaufnahme ist der innere Gehalt des Ergebnisses des Beweisverfahrens dafir
ausschlaggebend, ob eine Tatsache als erwiesen anzusehen ist oder nicht.

Zuné&chst war unter Zugrundelegung des strengen MaRstabes der Angehdrigenjudikatur zu priifen, ob das Vorbringen der Bf, wonach
die undatierte Optionserklarung vom Gf der ***S-*** GmbH gemeinsam mit der Leasingofferte unterzeichnet und Herrn ***S***
zur Annahme angeboten wurde, einen hohen Grad an Wahrscheinlichkeit aufweist, oder ob ein hoher Grad an Wahrscheinlichkeit
dahingehend besteht, dass die Erstellung bzw. Zeichnung der Urkunde erst Jahre spéter, etwa zu einem Zeitpunkt, zu dem sich
herauskristallisiert hatte, was mit dem Leasingobjekt kiinftig zu geschehen habe, erfolgt sei. Eine gemeinsam mit dem Leasinganbot
erstellte und gezeichnete Optionserklarung, welche dem Erklarungsempfénger (Optionsnehmer) uno actu mit der Leasingofferte zur
Annahme zukommt, ware wohl als fremdiblich zu beurteilen, zumal die Einrdumung einer Ankaufsoption im Immobilienleasingges-
chéft als Ublicher Standard gilt. Sollte allerdings erst Jahre spéater diese Optionserklarung abgegeben worden sein, dann kann nach
Auffassung des erkennenden Gerichtes nicht mehr von einer fremdiblichen Optionseinraumung gesprochen werden. Dies gilt insbe-
sondere im Lichte der Tatsache, dass - wie vom Stiftungsvorstand und Herrn ***S*** ginhellig bestétigt wurde - die Immobilie sich
als gutes Investment erwiesen hatte. Herr ***S*** gab an, dass er die Option selbst gezogen hétte, sofern nicht eine VeréufRerung
derselben an die Bf erfolgt wére. Spétestens im Jahre 2012 war der Leasinggeberin bekannt, welches Potenzial in der Liegenschaft
steckt und hétte diese einem fremden Leasingnehmer eine Kaufoption in der hier vorliegenden Art wohl nicht mehr eingerdumt.
Tatsache ist, dass der Optionswert, also die Differenz zwischen dem durch den Privatsachverstdndigen Dr. ***N*** festgestellten
Verkehrswert (rd. 1,9 Mio €) und dem in der (aktenkundigen) Optionsurkunde ausgewiesenen Wertansatz (rd. 1,2 Mio €) rund €
700.000 betragt. Kein fremder Leasinggeber wiirde seinem Leasingnehmer im Nachhinein und kurz vor Ablauf des Leasingverhélt-
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nisses die Mdéglichkeit eréffnen, das Leasinggut, welches offensichtlich als lukratives Investment eine Wertsteigerung erfahren hatte,
betrachtlich unter dem feststellten VVerkehrswert zu erwerben.

Im Zuge der Beurteilung der Ankaufsoption im Blickwinkel der Fremdublichkeit ist daher wesentlich, dass aus dem Vertragsges-
chehen unmissverstandlich und ohne Zweifel hervorgeht, dass die Kaufoption gemeinsam (oder zumindest im zeitlichen Na-
hebereich) mit dem Leasingvertrag erstellt und dem Leasingnehmer zur Annahme offeriert wurde.

Das gegensténdliche mit 16.11.1998 datierte Leasinganbot enthdlt keine Bestimmung in Bezug auf die Mdglichkeit des LN, den
Leasinggegenstand nach Ablauf des bedungenen Leasingzeitraumes (sohin nach dem 1.12.2013) zu erwerben. Der Restwert, welcher
dem Leasingobjekt nach Ablauf der Vertragsdauer zukommt, wird in § 3 des Anbotes nicht ausgewiesen. Andererseits weist § 1
("Leasinggegenstand") einen Gesamtrestwert iHv 6S 13.957.169 (ca. € 1.014.330) aus.

Der genannte Restwert soll sich - nach erstmaligem Vorbringen der Bf in der Verhandlung - infolge der gesetzlichen Anderung in
Bezug auf die AfA (Verminderung des AfA- Satzes auf 3% in 2001) um ca. 6S 200.000 erhéht haben. Ob darliber eine gesonderte
Urkunde (berichtigte Ankaufsoption) errichtet worden ist, vermochte der zu dieser Thematik befragte Zeuge ***S*** nicht an-
zugeben. Auch die Frage, weshalb die Optionsurkunde im Gegensatz zum Leasinganbot kein Datum aufweise, konnte dieser nicht
stringent beantworten. Wenn nunmehr Leasingofferte und Optionsurkunde von RA Dr. N gleichzeitig Gbermittelt worden sein sollen
- Dr. N vermutete, dass seine Kanzlei auch die Optionserklarung erstellt habe, konnte allerdings nur die Erstellung der Leasingur-
kunde mit Sicherheit bejahen - so erscheint es zumindest fragwirdig, wenn die Leasingurkunde unter Beifligung eines Datums
gezeichnet wird, die Optionserklarung selbst hingegen kein Datum aufweist. Der Zeuge ***S*** hestétigte ausdrucklich, dass es sich
bei der aktenkundigen Optionserkl&rung mit einem ausgewiesenen Kaufpreis von 6S 16.677.373,52 um die "urspriinglich formulierte
und nicht die abgeanderte Option™ handle. Diese Aussage deckt sich wiederum nicht mit dem Vorbringen des Stiftungsvorstandes Dr.
N, wonach es sich bei der aktenkundigen Optionserklarung bereits um die AfA- bereinigte zweite Optionserklarung handeln wiirde.

Wenn die Behordenvertreterin moniert, dass im Leasingvertrag und in der Optionserkl&rung verschiedene Wohnanschriften des
Herrn ***S*** angeflihrt sind, was auf eine zeitliche Diskrepanz in Bezug auf den Ausstellungszeitpunkt hindeute, so lasst sich eine
derartige Schlussfolgerung prinzipiell nicht von der Hand weisen. Bei zeitgleich erstellten Dokumenten ist die Benennung verschie-
dener Wohnanschriften ein und desselben Vertragspartners zumindest auRergewdhnlich und erklarungsbedirftig. Eine schliissige
Antwort zu diesem Faktum fehlt.

Sollte allerdings die aktenkundige Optionserklarung mit dem (durch die Verdnderung der AfA) hoheren Ruckkaufswert erst Jahre
spater, d.h. nach 2001 (Herabsetzung des AfA Satzes) ausgestellt worden sein, dann wére die Benennung einer divergierenden An-
schrift zumindest erklarbar. Eine derartige Annahme stiinde allerdings in Widerspruch zur Aussage des Zeugen ***S*** der die
vorliegende Optionsurkunde als die urspriinglich formulierte erkannt hat.

Geht man - entgegen der Aussage des Zeugen - davon aus, dass die dem Gericht (einzig) vorliegende Optionsurkunde tatséchlich die
zweite Fassung ist und es eine Ursprungsfassung gibt, dann wére die Vorlage der ersten Optionserklarung bereits im Betrieb-
sprifungsverfahren oder zumindest im verwaltungsgerichtlichen Verfahren tunlich gewesen und hétte die bestehenden Bedenken in
Bezug auf den Zeitpunkt der Urkundenstellung méglicherweise mindern kdnnen.

Im Lichte der angestellten Erwédgungen erscheint der Ausweis von verschiedenen Wohnschriften des Herrn ***S*** auf zwei
vorgeblich zum selben Zeitpunkt ausgestellten Urkunden (Leasing- und Optionsanbot) als zumindest fragwdirdig.

Die belangte Behorde hatte der Kaufoption ihre steuerliche Anerkennung u.a. mit der Begrindung versagt, dass das Rechtsgeschaft
in der hier vorliegenden Art jene formellen Kriterien, die unter fremden Vertragsparteien tblich wéren, nicht erfullen wiirde.

Nun ist es durchaus zuléssig, eine Ankaufsoption in einer - vom Leasinganbot losgeldsten - gesonderten Urkunde abzufassen. Al-
lerdings mussen diesfalls die am Rechtsgeschéft Beteiligten bei der Urkundenerstellung Sorgfalt walten lassen und insbesondere
dafur Sorge tragen, dass im Nachhinein auch eindeutig feststellbar ist, zu welchen Zeitpunkten die Urkunden erstellt bzw. gezeichnet
wurden. Im vorliegenden Fall blieben fiir das Gericht, wie bereits skizziert, erhebliche Zweifel in Bezug auf den Ausstellungszeit-
punkt der vorliegenden Optionserklarung bestehen. So konnte keineswegs ausgeschlossen werden, dass die Kaufoption nicht zeit-
gleich mit dem Leasinganbot, sondern erst Jahre spéter, etwa als Uberlegungen iber das weitere Schicksal der (lukrativen) Immobilie
angestellt wurden, erstellt bzw. gezeichnet wurde. Fur die Annahme, dass die Kaufoption erst spéter, dh im Laufe des Leasingver-
héltnisses, ins Leben gerufen wurde, kommt in Anbetracht der gesamten Geschehnisse nach Ansicht des Gerichtes ein erheblicher
Grad an Wahrscheinlichkeit zu.

Ob nunmehr die duBere Form der Ankaufsoption aus wenigen Zeilen besteht oder diese in ein umfassendes Regelwerk gekleidet ist,
ist (sofern der Parteiwille erkennbar) fur die Beurteilung von deren zivilrechtlichen Giiltigkeit grundsétzlich ohne Belang. Augen-
scheinlich ist allerdings, dass auf eine ndhere Konkretisierung in Bezug auf die Ausiibung sowie des daraus resultierenden Prozederes
zur Génze verzichtet wurde; dieser Umstand dirfte wohl darin seine Wurzeln haben, dass die Vertragsparteien in einem Nahever-
héltnis zueinander standen, was wiederum eine einvernehmliche Abwicklung der Optionsausibung begiinstigte und eine néhere
vertragliche Konkretisierung offenbar nicht erforderlich machte.

Ob die Optionsurkunde von der RA-Kanzlei des Stiftungsvorstandsvorsitzenden ausgearbeitet bzw. verfasst wurde, vermochte dieser
selbst nicht dezidiert zu bejahen. Tatsache ist allerdings, dass die vom Prifer aufgezeigten mdglichen Vertragsinhalte, wie
beispielsweise der Zeitpunkt der letztmdglichen Annahmemdglichkeit, Regelungen betreffend die Art und Weise der Abgabe der
Annahmeerklarung, Regelungen in Bezug auf Zahlungsmodalitaten, Gewahrleistungsbestimmungen, Gefahrtragung, etc., zur Génze
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fehlen. Dies verwundert, wo doch die Leasingofferte, welche nach den Aussagen Dris. N jedenfalls von dessen Kanzlei verfasst
worden sei, das zu begriindende Leasingverhaltnis umfassend und in detaillierter Weise regelt.

Eine Kaufoption, welche sich nur auf die wesentlichsten Punkte beschrénkt, mag aus zivilrechtlicher Sicht durchaus giltig sein;
allerdings stellt sich die Frage, ob aus steuerlicher Sicht eine derartige auch zwischen fremden Leasingpartnern abgeschlossen
worden wére. Fremde Vertragsparteien hatte zumindest - und diesbeziiglich folgt das Gericht der Auffassung der belangten Behorde -
neben dem friihestméglichen Termin fiir die Optionsausiibung auch einen Endtermin bzw. eine Frist gesetzt, innerhalb derer das
Gestaltungsrecht vom Berechtigten ausgelibt werden kann. Daran vermag auch das Vorbringen, wonach es im Interesse des Leas-
ingnehmers gelegen sei, ein ihm zustehendes Optionsrecht so rasch wie méglich auszuiiben, da die Leasingraten weiter zu bezahlen
seien, der Restwert hingegen konstant bleibe, nichts zu &ndern. Der ggst Leasingvertrag wurde auf 15 Jahre befristet abgeschlossen,
sodass das Leasingverhéltnis nach Ablauf des 1.12.2013 jedenfalls erlischt. Wenn nun ein optionsberechtigter Leasingnehmer eine
Verléngerung des Leasingvertrages nicht anstrebt, so waren nach dem besagten Datum auch keine Leasingraten mehr fallig und wére
das Leasingobjekt an die Leasinggeberin zuriickzustellen. Ungeachtet dessen wirde fiir den LN die Ankaufsoption weiterhin
bestehen. Die Frage, fiir welchen Zeitraum das Gestaltungsrecht aufrecht bliebe, wére ungeldst, womit Rechtsstreitigkeiten Tir und
Tor gedffnet waren. Um Rechtssicherheit zu schaffen und Streitigkeiten ab ovo hintanzuhalten, hatte ein fremder Optionsgeber (LG)
jedenfalls eine Befristung in Bezug auf die Ausiibung des besagten Gestaltungsrechtes implementiert.

Keine Aussagen enthélt die Optionsurkunde auch dariiber, ob das Gestaltungsrecht durch einen vom berechtigten Optionsinhaber
namhaft gemachten Dritten ausgelibt werden darf bzw. ob diesbeziiglich eine Genehmigung der Leasinggeberin erforderlich ist. Dass
die Optionsausiibung offensichtlich einer Zustimmung bedurfte, zeigt das Schreiben der Leasinggeberin an die Bf vom 8.3.2012,
welche sich ua. mit der VerduRerung der Option ausdriicklich einverstanden erklérte. Im vorliegenden Fall wurde die Vereinbarung
Uber den Verkauf der Option zwischen ***S*** und der Bf bereits am 7.3.2012 abgeschlossen. Anzumerken ist in diesem Zusam-
menhang, dass ein fremder Optionskdufer sich wohl vor Vertragsabschluss die Zusicherung der Leasinggeberin fiir den Op-
tionserwerb eingeholt hatte, es sei denn, er hatte gewusst, dass eine Zustimmung jedenfalls erteilt werden wiirde.

Die Bf begriindete ihr weiteres Vorgehen, ndmlich die Nichtausiibung der um € 500.000 erworbenen Ankaufsoption in 2014, mit der
Intention, das Eigenkapital der LG zu starken. Eine fremde Privatstiftung hétte sich wohl vor Erwerb der Option Gedanken dariber
gemacht, ob sie das erworbene Gestaltungsrecht zwei Jahre spater auch tatsachlich austiben werde. Anders formuliert: Keine fremde
Privatstiftung hétte eine Ankaufsoption um eine halbe Million Euro erworben, um diese dann in der Folge verfallen zu lassen. Eine
Nichtausiibung eines entgeltlich erworbenen Gestaltungsrechtes (mit Fixpreis) ware unter fremden Vertragsparteien wohl nur im
Falle einer erheblichen Wertminderung der Leasingimmobilie vorstellbar. Dass allerdings ein derartiger Umstand ggst nicht vorliegt,
geht aus dem (wiederum von Seiten der Bf in Auftrag gegebenen) Schatzungsgutachten des Geb&udesachverstandigen Dr. ***N***
aus Juni 2014 hervor. Der darin festgestellte Verkehrswert des Objektes belduft sich (nach Vornahme von Investitionen) auf tiber €
2,5 Mio.

Eine fremde Optionsberechtigte wiirde prima vista wohl kaum Rucksicht auf die finanzielle Situation der Optionsgeberin nehmen
und auf den Ankauf einer gewinnbringenden Immobilie zugunsten der Eigenkapitalstdrkung ihres Vertragspartners verzichten. Al-
lerdings ist zu beachten, dass die Bf mit rund 99% der ***S*** |nvest GmbH beteiligt war, weshalb die VVorgehensweise der Bf in
Bezug auf den Ausuibungsverzicht - isoliert betrachtet - nicht schon als fremdubliches Verhalten beurteilt werden kann.

Die genannten Unsicherheiten, mit welchen die Ankaufsoption im Lichte des Spannungsverhéltnisses der drei beteiligten Steuer-
rechtssubjekte insgesamt behaftet ist, lassen beim erkennenden Gericht - wie bereits ausgefihrt - massive Zweifel in Bezug auf den
Zeitpunkt ihrer Erstellung aufkommen. Verstarkt wurden diese Zweifel durch die phasenweise wenig konkreten Aussagen des vor-
sitzenden Stiftungsvorstandes Dr. N, welcher zu wesentlichen Fragen, etwa ob die Optionsurkunde von seiner Kanzlei abgefasst
worden sei, keine klare Antwort geben konnte, sondern diesbeziiglich nur eine Vermutung &uferte. In Ansehung der &ul3eren Gestal-
tung der Optionsurkunde im Zusammenhalt mit dessen Detaillierungsgrad hegt das Gericht auch Zweifel daran, ob diese tatsachlich
auch von einem Angehdrigen der rechtsberatenden Berufe erstellt wurde.

Ebenso vermochte der Zeuge ***S*** y.a. in Bezug auf die von der Bf erstmals in der Verhandlung aufgeworfene Thematik des
Vorliegens einer weiteren Optionsurkunde nicht tberzeugen; sollte - wie von Dr. N angegeben - tatséchlich eine weitere Urkunde
existieren, so hétte der Zeuge als Gf der Optionsgeberin und Optionsnehmer am ehesten dariiber Bescheid wissen miissen.

Allein der Umstand, dass die Einrdumung einer Ankaufsoption in (bzw. im Konnex mit) Immobilienleasingvertrdgen Ublich ist,
reicht nicht aus, um das konkret vorliegende Optionsanbot als fremdiiblich zu beurteilen. Aufgrund der aufgezeigten Umsténde ist fiir
das Gericht weder klar noch eindeutig, zu welchem Zeitpunkt die Einrdumung der Kaufoption letztendlich erfolgt ist.

Daraus folgt, dass bei steuerlicher VVersagung der Anerkennung der Kaufoption der an den Begunstigten der Bf zur Auszahlung
gelangte Betrag von € 500.000 ohne entsprechenden Rechtstitel erfolgt ist. Ein derartiger Vorgang ist unter dem Begriff der Zuwen-
dung zu subsumieren.

Wenn die belangte Behdrde aus den im erstinstanzlichen Verfahren genannten Griinden die steuerliche Anerkennung der Op-
tionserklarung versagt, so kann in der von ihr vorgenommenen Beweiswirdigung keine Unschlissigkeit erblickt werden. Das erken-
nende Gericht gelangt in Wirdigung der aufgenommenen Beweise letztendlich zum selben Ergebnis.

Begriindung nach § 25a Abs. 1 VWGG
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Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der Ldsung einer Rechtsfrage abhéngt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltung-
sgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die genannten Voraussetzungen liegen gegenstandlich allesamt nicht vor. Die Entscheidung basiert auf die vom Gericht vorge-
nommene Wiirdigung der vorliegenden Beweise.

Klagenfurt am Wérthersee, am 9. April 2021



