Vermietung durch eine Privatstiftung an einen Stifter

1.  Wird eine von der Privatstiftung erworbene Wohnung samt Einrichtungsgegenstanden §§ 2 Abs 1, 12 Abs 2
fremdublich an einen Stifter, der (noch) nicht Begilinstigter ist, vermietet, stellt dies eine un- Z 2 UStG 1994
ternehmerische Tatigkeit dar. Die Privatstiftung hat dann Unternehmereigenschaft begriindet,

wenn sie sich marktkonform verhalten hat.

2. Bei Beurteilung der Marktkonformitat kommt nicht nur der Angemessenheit des Nutzungs- H\F/%ggﬁfﬁ?m

entgeltes Bedeutung zu, von Relevanz sind insbesondere auch Inhalt, die Umstédnde des Ver-
tragsschlusses und die tatsachliche Abwicklung der Vereinbarung, aber etwa auch die Geba-
rung des Stiftungsvorstandes.

3. Eine Privatstiftung kann lediglich einen unternehmerischen und einen nichtunternehmeri-
schen Bereich haben, nicht aber uber einen Privatbereich verfiigen. Daher kann die Nichtan-
erkennung des Mietverhiltnis als unternehmerische Betdtigung nicht darauf gestiitzt werden,
dass es sich bei den in Zusammenhang mit dem Erwerb und der Erhaltung der Wohnung (und
den Einrichtungsgegenstanden) angefallenen Kosten um solche fiir den Haushalt des Steuer-
pflichtigen und fiir den Unterhalt seiner Familienangehorigen handelt, da die Nutzung einer
Liegenschaft zu ,,privaten Zwecken* bei einer Privatstiftung nicht in Betracht kommt.

Der angefochtene Bescheid wird gemal § 289 Abs. 1 BAO unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde erster Instanz
aufgehoben.

Entscheidungsgriinde
1. Verfahren bei der Abgabenbehorde erster Instanz
1. 1. Antrage/Umsatzsteuervoranmeldungen

Am 24. Mirz 2010 beantragte die mit Stiftungsurkunde vom 23. 12. 2009 errichtete Stiftung (Berufungswerberin, im folgenden kurz
Bw.) die Vergabe einer Umsatzsteuer-Identifikationsnummer mit der Begriindung ,.Erwerb Liegenschaft zur Vermietung“. Diese
wurde mit Mitteilung vom 30. Mérz 2010 vergeben.

Mit Erklarung vom 7. April 2010 verzichtete die Bw. gemifBl § 6 Abs. 3 UStG 1994 auf die Steuerbefreiung gemil § 6 Abs. 1 Z 27
UStG 1994.

Nach Einbringung der Umsatzsteuervoranmeldung fiir den Monat Mérz 2010 mit einem Vorsteuerguthaben in Hohe von € 98.006,34
wurde vom Finanzamt um Vorlage der Belege ersucht.

Dazu wurde eine Rechnung von der WohnGes. vom 18. 3. 2010 iiber den Erwerb der Wohnung Top Nr. 5/EG-OG sowie der Tiefga-
ragenstellpldtze Nr. 1,2 in der Wohnanlage Ort, StraleNr. mit einem Nettokaufpreis von € 485.812,00 zuziiglich 20 % Umsatzsteuer
in Hohe von € 97.162,00 = Bruttokaufpreis € 582.974,00 sowie ein mit 15. 2. 2010 von den Vorstandsmitgliedern der Stiftung AA
und BB unterfertigter Kaufvertrag iibermittelt.

Aus dem Kaufvertrag geht hervor, dass es sich bei der Wohnung um ein Wohnungseigentumsobjekt in einer von der Verkéuferin
errichteten Wohnhausanlage in Ort, StadtteilX mit einer Wohnflache von 165,22 m?, einer Terrasse von 21,73 m?, einer Freifldche
von 328,75 m?, sonstigen Fliachen (Keller 14,85 m? Hobbyraum 32,92 m?, Vorraum/Diele 10,16 m?, Schleuse 3,17 m?) sowie zwei
Kfz-Abstellplatzen handelt. Vereinbart war die Ubergabe an die Kiufer (denen die Lage und der Zustand des Objektes bekannt ist) in
das auBerbiicherliche Eigentum der Erwerberin bis spétestens 15. 3. 2010, die dem Wohnungseigentumsobjekt zuzuordnenden Nutz-
werte bzw. Miteigentumsanteile fiir die grundbiicherliche Einverleibung sollten laut Vertrag - nach Vollendung der Bauausfithrung -
in einem spiteren Kauf- und Wohnungseigentumsvertrag unter Zugrundelegung des Nutzwertgutachtens festgelegt werden. Seitens
der Verkéduferin wurde eine Haftung im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen Gewdhrleistung (fiir drei Jahre) fiir die vereinbarte
Bauausfiihrung iibernommen.

Unter Punkt III des Kaufvertrages wird angefiihrt, dass die Erwerberin erklért, die kaufgegenstdndliche Wohnung fiir ,,unternehmeri-
sche Zwecke* iSd UStG zu erwerben und daher der Liegenschaftserwerb gemiB § 6 Abs. 2 UStG steuerpflichtig behandelt wird
sowie dass der Kaufpreis bar aufzubringen und binnen 14 Tagen nach Unterfertigung fallig ist.

In einem Schreiben vom 19. Mai 2010 teilte die steuerliche Vertretung dem Finanzamt mit, dass ein Mietvertrag noch nicht abge-
schlossen wurde, da noch Adaptierungs- und Einrichtungsarbeiten anfallen bzw. nach deren Abschluss die Vermietung erfolgt und
dass die Finanzierung des Liegenschaftskaufs vorerst im Wege eines kurzfristigen Kontokorrentkredites, welche im Laufe des Jahres
grofiteils durch Eigenkapital ersetzt werden wird, erfolgt.

Vom Finanzamt wurden in der Folge die in den Monaten Mérz bis November 2010 gemeldeten Vorsteuerguthaben (Mirz
€ 98.006,34, April € 3.512,10, Mai € 1.254,58; Juni € 4.852,58; Juli € 4.282,54; August € 7.525,61; September € 3.564,66; Oktober
€ 2.585,23; November € 463,77 abziiglich der Zahllast fir den Monat Dezember in Hoéhe von € 172,73, somit insgesamt
€ 125.907,18 gutgeschrieben und ausbezahlt.

1. 2. AuBlenpriifung gemif § 150 BAO
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Im Zuge einer AuBlenpriiffung iSd § 150 BAO wurde folgendes festgestellt (Niederschrift zur Schlussbesprechung vom
1. Mérz 2011):

Sachverhalt: Die Stiftung erwarb am 18. 3. 2010 von der WohnGes. um brutto € 582.974,00 eine Wohnung in der Wohnanlage Ort,
StrafeNr. . In dieser Wohnung wurden Investitionen von brutto rund € 170.000,00 fiir Sanitdranlagen, Kiiche, Einrichtung, etc. (laut
Beilage) getitigt. Seit 1. 12. 2010 wird die Wohnung um brutto € 1.700,00 monatlich an die Stifterin AA vermietet.

In den Umsatzsteuervoranmeldungen ab Mdrz 2010 wurden Vorsteuerbetrige aus den Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie
den Werbungskosten in Hohe von insgesamt € 126.079,91 geltend gemacht.

Feststellung: Nach aktueller Rechtsprechung (Berufungsentscheidungen UFS 24. 8. 2007, RV/0540-L/04 sowie UFS 18. 1. 2008,
RV/0743-W/07) ist bei der Uberlassung von Immobilien an den Stifter/Begiinstigte zu privaten (Wohn)Zwecken unter Verweis auf
§ 12 Abs. 2 Z 2 lit.a UStG der Vorsteuerabzug zu versagen und die Uberlassung als nichtunternehmerische Tétigkeit zu werten.

Nicht als fiir das Unternehmen ausgefiihrt gelten Lieferungen, sonstige Leistungen und Einfuhren, deren Entgelte iiberwiegend keine
abzugsfihigen Ausgaben iSd § 20 Abs. 1. Z 1 bis 5 EStG 1988 oder des § 8 Abs. 2 und § 12 Abs. 1. Z 1 bis 5 KStG 1988 (§ 12 Abs. 2
Z 2 lit. a UStG 1994).

Vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sind damit die fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt seiner Familienan-
gehorigen aufgewendeten Betrdge sowie Aufwendungen und Ausgaben der Lebensfiihrung, selbst wenn sie die wirtschaftliche und
gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt und sie zur Férderung des Berufs oder der Tdtigkeit des Steuerpflich-
tigen erfolgen (§ 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a iVm § 20 Abs. 1 Z. 1 und 2 lit. a EStG 1988).

Rechtliche Gestaltungen, die darauf abzielen, Aufwendungen fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen oder fiir den Unterhalt seiner
Familienangehorigen in das dufSere Erscheinungsbild einer wirtschafilichen Tétigkeit zu kleiden, sind steuerlich unbeachtlich. Dies
gilt auch dann, wenn die Vereinbarungen einem Fremdvergleich standhalten sowie unabhdngig vom Vorliegen aufiersteuerlicher
Griinde fiir die gewdhlte rechtliche Gestaltung.

Steuerliche Auswirkungen:

Umsatzsteuer bisher € 172,73
Umsatzsteuer laut BP € 0,00
Vorsteuer bisher €-126.079,91
Vorsteuer laut BP € 0,00
INachzahlung 03-12/2010 € 125.907,18

In den Arbeitspapieren der Betriebspriifung (archivierter ABNr. 222003/11) sind neben den iibernommenen ACL-Daten der Stiftung
(mit den Bestands- und GuV Konten der Finanzbuchhaltung zum Stichtag 31. 12. 2010) und Aufstellungen zu den Berechnungs-
grundlagen der monatlichen Umsatzsteuervoranmeldungen detaillierte Aufgliederungen zu den Investitionskosten und Vorsteuer-
grundlagen enthalten. Danach betreffen die Vorsteuern mit € 121.624,51 aktivierte Investitionskosten und mit € 4.455,40 Vorsteuern
aus diversen GuV-Konten (Instandhaltungsaufwendungen, Beratungskosten, sonstige Verwaltungsaufwendungen).

Die Vorsteuern iHv € 121.624,51 ergeben sich laut den in der angefiihrten Beilage zur Niederschrift einzeln aufgegliederten Buchun-
gen/Rechnungen zu den Anlagekonten wie folgt:

(Betrige in €) Soll Haben Vorsteuer
Konto 0200 Unbebaute Grundstiicke 101.432,29 0,00 19.432 .47
Konto 0210 Wohnung H-Str. 433.247,91 0,00 81.866,22
Konto 0440 Maschinen 1.450,00 0,00 290,00
Konto 0680 Einrichtungen 102.179,07 2.770,97 20.065,82
638.309,27 2770,97 121.654,51

Aus der Detailaufgliederung geht zu den einzelnen Konten folgendes hervor:
Das Konto 0200 betrifft den Kaufpreis (€ 97.162,33) und anteilige Nebenkosten.

Auf dem Konto 0210 Wohnung sind neben dem Kaufpreis (€ 388.649,33) und den anteiligen Nebenkosten (€ 17.079,03) zusétzliche
Kosten fiir Sonderausstattungen im Sanitérbereich (Fliesen; Bad) sowie fiir Jalousien etc. erfasst.

Das Konto 0680 Einrichtungen beinhaltet neben Rechnungen fiir diverse Einrichtungsgegenstdnde (Kiiche, Schrinke, Wohnzimmer-
einrichtung, Beleuchtung, Betten, etc.) ein Olbild (€ 4.000,00).

Die vom Priifer aufgelisteten Aufwandskonten (Summe Sollposten € 28.514,93 - Summe Habenposten € 5.978,70 = Saldo
€ 22.535,93) betreffen neben den typischen Verwaltungskosten (wie Gebiihren, Strom, Porto, Buchhaltung, Rechts- und Beratungs-
kosten und Geldverkehrsspesen) auch folgende Aufwendungen:



Kto 7210 Instandhaltung Gebaude € 1.320,00, Konto 7401 +7402 Betriebskosten Wohnung/Garage € 2.547,93, Instandhaltungsriick-
lage € 258,33, Konto 7701 Haushaltsversicherung € 303,34

Aus den iibernommenen Buchhaltungsdaten geht auch hervor, dass die Finanzierung der Immobilie (einschlieBlich Einrichtung)
offensichtlich mit Darlehen der (Erst)Stifter erfolgt ist. Die Nutzerin (Mieterin) der Wohnung, die gleichzeitig Stifterin, Vorstands-
mitglied und laut Stiftungszusatzurkunde Anwartschaftsberechtigte auf Zuwendungen ist, hat laut den im Arbeitsbogen aufliegenden
Daten der Stiftung ein Darlehen von 1,2 Mio € (Konto 3802 € Darlehen AA 1€ 700.000,00; Konto 3803 Darlehen AA II
€ 500.000,00) zur Verfiigung gestellt hat, fiir die in der GuV keine Zinsaufwendungen ausgewiesen werden.

Auf den Bankkonten wird zum Stichtag 31. 12. 2010 ein Guthaben von rund 50 TEUR ausgewiesen.

Nahere Informationen (Vertrige, Aktennotizen, Vorstandsbeschliisse, etc..) zu den Darlehensvergaben und Konditionen (Verzinsung,
Riickzahlungsvereinbarungen, etc.) waren in den Arbeitspapieren nicht enthalten.

Auf einem Berechnungsblatt mit der Bezeichnung ,,Angemessene Miete“ finden sich folgende Angaben: ,,18.3.2010: 485.812,00
(=Nettokaufpreis laut Rechnung); 3,00 % = € 14.574,36 - Monatsmiete € 1.527,27*12=€ 18.327,24. Eine ausdriickliche Stellung-
nahme bzw. ein Hinweis dariiber, dass die Hohe/Angemessenheit des Mietentgeltes bestdtigt bzw. mit dem steuerlichen Vertreter im
Rahmen der Priifung erdrtert worden wire, ist den Arbeitspapieren der Betriebspriifung nicht zu entnehmen.

In den Veranlagungsakten des Finanzamtes ist ein Mietanbot abgelegt, dessen Beilage mit 24. November 2010 datiert und im Namen
der Stiftung von den Vorstandsmitgliedern Stb und BB unterfertigt ist. Ob und in welcher Form von der Mieterin eine Annahme
dieses Anbotes erfolgt ist ldsst sich den Unterlagen nicht entnehmen.

In diesem Mietanbot ist folgendes geregelt:

I Mietgegenstand: Angabe der Raum- und Flachenangaben laut Kaufvertrag mit dem Zusatz, dass der Mieter den Mietgegenstand fiir
private Wohnzwecke tibernimmt

II Mietdauer: Der Mietvertrag beginnt am 1. Dezember 2010 und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Die Kiindigungsfrist
betrigt drei Monate fiir beide Vertragsparteien. Die vorzeitige Auflosung des Mietverhiltnisses aus wichtigem Grund ist von beiden
Parteien aus Griinden der §§ 1117,118 ABGB sowie gemél § 30(2) MRG zuléssig. Die Mietzahlungen beginnen mit 1. 12. 2010.

In Punkt III wird ein vereinbarter monatlicher Mietzins mit € 1.700,00 (Zusammensetzung laut Beilage: Miete Wohnung TOP 5 EG-
OG €1.327,27 zzgl. 10 % Umsatzsteuer € 132,73 = € 1.460,00; Miete fir 2 Garagenstellplitze 1+2 €200,00 zzgl.
20 % Umsatzsteuer € 40,00=€ 240,00), der am ersten Werkvertag im Monat im Voraus fallig ist, angegeben und ergénzt, dass in
diesem Beitrag die Leistungen der Hausverwaltung nicht enthalten sind (Anmerkung: Im Kaufvertrag, Punkt IX, ist festgelegt, dass
die Verkéduferin fiir die Wohnhausanlage einen Hausverwalter bestellen wird und der Erwerber mit Abschluss des Kaufvertrages an
diesen gleichzeitig Vollmacht fiir alle Angelegenheiten in Zusammenhang mit der Verwaltung erteilt).

Das Mietentgelt unterliegt einer Wertsicherung nach dem Verbraucherpreisindex 2005 Basis Oktober 2010 (wobei Wertschwankun-
gen erst nach Uberschreiten der 5%Grenze zum Tragen kommen).

Der Mieter hat die auf den Mietgegenstand entfallenden Betriebskosten und 6ffentlichen Abgaben iSd des § 21 MRG unmittelbar
selbst zu tragen bzw. die Kosten fiir elektrischen Strom, Wasser, Wéarme, Energie und sonstige Kosten aufgrund eigener Zéhler selbst
an die Versorgungsunternehmen zu bezahlen.

Unter Punkt IV. ist festgehalten, dass

- der Mietgegenstand nur zu Wohnzwecken benutzt werden darf,

- sich der Mieter verpflichtet, den Mietgegenstand in gutem, vollkommen benutzbarem Zustand zu halten und in dieser Beschaffen-
heit, abgesehen von der normalen gebrauchsbedingten Abnutzung, nach Beendigung des Mietverhéltnisses zu {ibergeben hat,

- der Mieter insbesondere Lichtleitungs-, Wasserleitungs- und Sanitdranlagen so instand hélt, dass der Vermieterin kein Nachteil
entsteht,

- samtliche Reparaturen und Neuherstellungen am Mietgegenstand, seinen Einrichtungen und Anlagen, die im Laufe der Bestandzeit
notwendig werden, die Mieter aus eigenem zu besorgen haben und der Vermieter entsprechende Reparaturen selbst veranlassen und
die Kosten weiterbelasten kann.

Punkt V. regelt, dass mit Annahme dieses Mietanbotes alle bisherigen miindlichen und schriftlichen Absprachen aufler Wirksamkeit
treten, Anderungen oder Erginzungen bzw. ein Abgehen von diesem Erfordernis der Schriftform bediirfen, der Mieter fiir die in
Verbindung mit der Nutzung stehenden Risken eine Versicherung abzuschlieBen hat, die Vertragserrichtungskosten die Vermietern,
damit in Zusammenhang stehende Gebiihren/Verkehrssteuern die Mieterin tragt und das Mietrechtsgesetz BGBI. 520 nur hinsichtlich
der gesetzlich zwingenden Vorschriften Anwendung findet.

1. 3. Angefochtener Bescheid

Das Finanzamt setzte mit Bescheid vom 3. Mérz 2011 die Umsatzsteuer fiir die Monate Mérz bis Dezember 2010 unter Verweis auf
die Feststellungen der AuBlenpriifung mit Null fest, woraus eine Umsatzsteuernachzahlung in Hohe von € 125.907,18 resultierte.

1. 4. Berufung



Mit Schreiben vom 7. April 2011 beantragte der steuerliche Vertreter die Aufhebung des Bescheides vom 3. Mérz 2011 geméB
§ 299 Abs. 1 BAO und die Festsetzung der Umsatzsteuer fiir Marz bis Dezember 2010 mit einem Guthaben iHv € 125.907,18.

Als Begriindung wurde im Berufungsschriftsatz und in einem Ergdnzungsschreiben vom 3. Mai 2011 folgendes vorgebracht:

Eine Privatstiftung als eigentumslose juristische Person kann lediglich einen unternehmerischen und einen nichtunternehmerischen
Bereich haben, nicht aber iiber einen privaten Bereich verfiigen (EuGH 6. 11. 2007, Rs C-291/07). Insofern kénnen bei einer Privat-
stiftung keine eigenen Aufwendungen fiir den Privatbereich (Haushalt oder Unterhalt der Familienangehorigen) anfallen, die in das
duflere Erscheinungsbild einer Wirtschaftstitigkeit gekleidet werden konnen. Die Privatstifiung hat weder Gesellschafter noch Mit-
glieder. Die Privatstiftung hat einen Stiftungsvorstand, der in seiner Tdtigkeit an die Satzung und Stiftungszusatzurkunde gebunden
ist. Eine Privatstiftung kann nur durch den Stiftungsvorstand als Organ handeln und Zuwendungen an allfillige Begiinstigte be-
schlieffen. Der Abschluss eines Mietvertrages zwischen der Privatstiftung und dem Stifter kann daher uE mit dem Argument der
beabsichtigten Verlagerung von Aufwendungen oder von Unterhaltsaufwendungen in den unternehmerischen Bereich die steuerliche
Anerkennung nicht versagt werden.

Die Mieterin ist zwar Stifterin jedoch nicht Begiinstigte der Stiftung. Die Vermietung an Frau AA wurde von den Organen der Stif-
tung beschlossen. Eine Zuwendung an die Mieterin war nicht beabsichtigt und wire mangels Begiinstigtenstellung nicht wirksam und
wurde von der Betriebspriifung auch nicht festgestellt.

Die Fremdiiblichkeit des Mietentgeltes und auch das Zustandekommen des Mietvertrages wurden von der Betriebspriifung bestdtigt.
Seitens der Betriebspriifung wurde festgestellt, dass keine Liebhaberei vorliegt. Im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes liegt eine
Einkunfisquelle vor.

Seitens der Betriebspriifung wurde das Vorliegen eines Leistungsaustausches zwischen Mieterin und Privatstiftung nicht bestritten.

Die lingerfristige Vermietung durch die Privatstiftung an einen Stifter ist eine auf eine Einnahmenerzielung gerichtete Titigkeit und
auch zu Umsatzsteuerzwecken eine gewerbliche, nachhaltige Tdtigkeit iSd § 2 UStG, die zum Vorsteuerabzug fiihrt.

Fiir die Anerkennung der Unternehmereigenschaft ist nicht in jedem Fall die Erzielung eines Totalgewinnes gefordert. Kostenge-
meinschaften und Errichtungsgemeinschaften zur Errichtung von Eigentumswohnungen, die lediglich die Errichtungskosten an die
Wohnungseigentiimer verrechnen, werden als umsatzsteuerliche Unternehmer anerkannt, auch wenn ein Totalgewinn nicht erzielt
wird. Gleiches gilt fiir Wohnungseigentumsgemeinschaften, die lediglich die Kosten aus der Erhaltung, Verwaltung und dem Betrieb
des Gebdudes an die Wohnungseigentiimer iiberwdlzen (Verweis auf Tumpel/Aigner in SWK 8 vom 10. 3. 2011).

Im vorliegenden Fall hat die Privatstiftung bereits im ersten Jahr nach Erwerb der Liegenschaft einen Gewinn aus der Vermietungs-
titigkeit erzielt. Auch wurde Missbrauch im Sinne der Liebhaberei seitens der Betriebspriifung nicht festgestellt, weshalb sich weite-
re Ausfiihrungen zu diesem Aspekt eriibrigen.

Des Weiteren erbringt die Privatstiftung jedenfalls neben der Vermietungstditigkeit auch sonstige umsatzsteuerpflichtige Leistungen,
welche allerdings erst nach dem Betriebspriifungszeitraum im Jahr 2011 wirksam werden.

Von der Behorde wird nicht bestritten, dass fiir die Nutzung der Immobilie ein marktgerechter Mietzins bezahlt wird. Allein aus
diesem Grund ist die Tragung von privaten Kosten der Lebensfiihrung unmaglich.

Zu den im Priifungsbericht zitierten Entscheidungen des UFS wurde festgehalten:

Bei der Entscheidung RV/0540-L/04 vom 24. 8. 2007 ging es um die Beurteilung, ob Liebhaberei vorliegt (ein Punkt, der von der
Betriebspriifung ausgeschlossen wurde, weil eine marktgerechte Verzinsung des Kapitals unserer Mandantin vorliegt), eine mangel-
hafte Prognoserechnung vorlag (bei der Bw. nicht anwendbar, weil die Verzinsung bereits im ersten Geschdfisjahr nach Erwerb der
Liegenschaft zu einem Gewinn fiihrt), das Mietverhdltnis nach aufsen hin nicht ausreichend dokumentiert war und eine spezifische
Ausstattung bzw. ein Umbau auf die Bediirfnisse der Begiinstigten getdtigt wurde (was im vorliegenden Fall deshalb nicht vorliegt,
weil ,, ein fertiges Produkt* ohne bauliche Anderungen von einem Bautrigerprojekt erworben wurde).

Der Sachverhalt des UFS- Urteils vom 18. 1. 2008, RV/0743-W/07 ist auf den vorliegenden Fall nicht iibertragbar. Dort wurde
offensichtlich eine renovierungsbediirftige Immobilie, welche vorher im Eigentum der Stifter war und in der Folge nach den Bediirf-
nissen der Stifter (welche zugleich Begiinstigte sind) renoviert und umgebaut wurde, marktiiblich vermietet. Im vorliegenden Fall
wurde eine grundsdtzlich fertiggestellte Wohnung von einem Bautrdger zur allgemeinen Vermietung erworben. Die Vermietung der
Liegenschaft erfolgte daher nicht zur Erfiillung des Stiftungszweckes, dies wurde von der Betriebspriifung weder festgestellt noch
behauptet.

1.5. Vorlage der Berufung

Die Berufung wurde ohne Stellungnahme zu den Berufungsausfiihrungen mit Vorlagebericht vom 27. Mai 2011 dem Unabhéngigen
Finanzsenat zur Entscheidung vorgelegt.

2. Angaben zur Stiftung

Gemil den in den iibermittelten Akten des Finanzamtes befindlichen Unterlagen (Stiftungsurkunde und Zusatzurkunde vom
23. 12. 2009, Nachtrigen/Anderungen vom 25. 2. 2010 und 30. 3. 2010) sowie den von der Berufungsbehdrde durchgefiihrten Fir-
menbuchabfragen stellen sich die Verhiltnisse bei der Stiftung fiir die Berufungsbehdrde wie folgt dar:

Die Stiftung wurde mit Stiftungsurkunde vom 23. 12. 2009 errichtet. Am selben Tag wurde eine Stiftungszusatzurkunde unterfertigt.



Die Eintragung der Stiftung im Firmenbuch erfolgte am 3. Mérz 2010.

Stifter waren Frau AA und Herr BB (benannt als ,,Erste Stifterlinie) sowie zwei inldndische Gesellschaften (M-GmbH&CoOG -
benannt als ,,zweite Stifterlinie” und MGmbH - benannt als ,,dritte Stifterlinie).

Die den Stiftern nach Gesetz, Stiftungsurkunde und Zusatzurkunde vorbehaltenen Rechte werden von den jeweiligen Stiftern durch
schriftliche Beschlussfassung ausgeiibt. Zu Lebzeiten der Stifter der ersten Stifterlinie werden diese nur von diesen gemeinsam aus-
geiibt (§ 1 Abs. 7 Stiftungsurkunde). Nach Wegfall der ersten Stifterlinie iibernimmt deren Rechte ein Familienbeirat
(§ 8 Abs. 1 Stiftungsurkunde).

Zur zweiten und dritten Stifterlinie geht aus den Firmenbuchabfragen folgendes hervor:

MGmbH: Die Gesellschaft wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 9. Dezember 2009 errichtet. Alleinige Griindungsgesellschafterin
war die LGmbH (deren alleiniger Gesellschafter und Geschiftsfithrer war/ist der damalige steuerliche Vertreter der Stiftung Stb) mit
einer Stammeinlage von € 35.000,00. Die Anteile wurden im September 2010 zur Génze von der SGmbH (diese wurde laut Firmen-
buch im Jahr 2008 gegriindet, deren alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer ist seit Griindung BB) iibernommen. Die Gesell-
schaft wurde mit Verschmelzungsvertrag vom 15. September 2010 als iibertragende Gesellschaft mit der SGmbH als iibernehmende
Gesellschaft verschmolzen.

M-GmbH&CoOG: Neben der MGmbH waren im Griindungszeitpunkt der damalige steuerliche Vertreter Stb und die LGmbH unbe-
schrinkt haftende Gesellschafter der mit Gesellschaftsvertrag vom 10. Dezember 2009 errichteten (und am 6. Janner 2010 im Fir-
menbuch eingetragenen) Gesellschaft. Gema3 Firmenbucheintrag vom 27. Janner 2010 wurden die Funktionen der LGmbH und von
Stb geloscht und BB und AA als unbeschrinkt haftende und vertretungsbefugte Gesellschafter eingetragen. Nach Verschmelzung der
Holding war neben diesen Personen die iibernehmende SGmbH weiterer unbeschrénkt haftender und vertretungsbefugter Gesell-
schafter. Im Juni 2012 erfolgte eine Vermogensiibernahme gemil § 142 UGB durch die SGmbH und die Aufldsung/Loschung der
OG im Firmenbuch.

Zusammenfassend ergibt sich, dass ab Oktober 2010 (nach den erfolgten Anteilsabtretungen und der Verschmelzung) BB und AA
alleinige Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der zweiten (OG) und dritten (M GmbH nach Verschmelzung mit 15. September 2010)
Stifterlinie waren.

Das Stiftungskapital in Hohe von € 70.000,00 wurde mit € 34.900,00 von der ersten Stifterlinie und mit je € 100,00 von der zweiten
und dritten Stifterlinie ibernommen. Von BB erfolgte im Mirz 2010 eine Nachstiftung durch Einbringung verschiedener Gesell-
schaftsanteile und Genussrechte mit einem Einlagewert von € 695.325,00.

In § 2 der Stiftungsurkunde ist der Zweck der Stiftung wie folgt festgelegt:

., (1) Zweck der Stifiung ist die Férderung des Zusammenhalts der Familie und des Familienvermogens sowie die Wahrung der ge-
sellschaftsrechtlichen Interessen in jenen Unternehmungen, an denen die Stiftung unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, wobei
darunter nur die Vermégensverwaltung hinsichtlich dieser Beteiligungen verstanden wird. Die Stiftung soll insbesondere bei Bediirf-
tigkeit an die als Begiinstigte ausgewiesenen Familienmitglieder durch Zuwendungen Hilfe leisten: Mit Riicksicht auf den Stiftungs-
zweck sind die Stifter der ersten Stifterlinie sowie alle direkten leiblichen Nachkommen nach den Stiftern Anwartschaftsberechtigte
auf Stiftungszuwendungen, wenn keine leibliche Nachkommenschaft feststellbar ist, werden Erbberechtigte gemdf3 ABGB zur An-
wartschaft berechtigt. Die Begiinstigten werden von den Stiftern der ersten und zweiten Stifterlinie und nachfolgend vom Familien-
beirat aus dem Kreis der Anwartschafisberechtigten bestimmt. *

Zu den Stiftungsbegiinstigten wird in § 7 (1) der Stiftungszusatzurkunde angefiihrt, dass ,,mit Riicksicht auf den Stiftungszweck die
Stifter, sowie alle direkten leiblichen Nachkommen nach den Stiftern (bei Fehlen auch Seitenlinien) Anwartschafisberechtigte auf
Stiftungszuwendungen sind und die Begiinstigten aus dem Kreis der Anwartschaftsberechtigten bestimmt werden. *

Mit Anderung der Stiftungszusatzurkunde vom 30. Mérz 2010 wurde die urspriingliche Bestimmung in § 7 (2) 1. Satz der Stiftungs-
zusatzurkunde (,,Die Stifter bezeichnen gemdfs § 5 PSG als Erstbegiinstigte der méglichen Zuwendungen nach § 8 a) SM mit einem
Anteil von 50 %; b) UM mit einem Anteil von 50 %) entfernt. Nach dieser Anderung hat § 7 (2) der Stiftungszusatzurkunde folgen-
den Inhalt: ,,Den Stiftern steht das Recht zu, weitere Begiinstigte festzustellen, die Art und somit die Héhe der jihrlichen Zuwendun-
gen an diese festzulegen oder abzudndern.

Nach § 7 (11) der Stiftungszusatzurkunde ,, nimmt der Stiftungsvorstand iiber Weisung der Stifter bzw. sodann des Familienbeirates
Zuwendungen an die Begiinstigten vor .

An Zuwendungen kommen laut § 8 der Stiftungszusatzurkunde die Férderung des Familienzusammenhalts (Grabpflege, Familien-
chronik- und -register), Ausbildungszuschiisse, Unterstiitzungen bei Berufs- und Erwerbsunfahigkeit und bei wirtschaftlichen Notfal-
len sowie ideelle Zuwendungen (die die Stifter bzw. nachfolgend der Familienbeirat bei freier Liquiditét definieren kann) in Betracht.

In § 4 der Stiftungsurkunde ist festgelegt, dass die Mitglieder des Stiftungsvorstandes von den Stiftern bestellt und abberufen werden
und dem Vorstand weder Mitglieder des Familienbeirates, noch Begiinstigte sowie diesen nahestehende Personen angehéren diirfen.
Als Vorstinde der Stiftung sind seit Griindung die ,,Erste Stifterlinie AA und BB sowie Stb bestellt und im Firmenbuch eingetragen.

Die Vertretung erfolgt laut § 5 Stiftungsurkunde durch zwei Mitglieder des Vorstandes gemeinsam.



Nach § 2 (4) und § 13 (1) der Stiftungsurkunde bestimmt der Stiftungsvorstand iiber die Zuwendungen an die Begiinstigten nach
Maligabe der Bestimmungen der Zusatzurkunde, wobei sich die Zuwendungen an Begiinstigte einerseits grundsétzlich an den jahrli-
chen Ertrdgnissen der Stiftung und Ausschiittungen der von ihr gehaltenen Beteiligungen und der Bediirftigkeit der Begiinstigten und
andererseits an der Bediirftigkeit der Begiinstigten zu orientieren haben. Die Begiinstigten haben keinen Rechtsanspruch auf Zuwen-
dungen: Unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Stifter darf auch die Substanz des Stiftungsvermogens zur Erfiillung des Stif-
tungszweckes herangezogen werden.

Laut § 3 (1) der Stiftungszusatzurkunde bedarf der Stiftungsvorstand unter anderem zur alljahrlichen Festsetzung der Zuwendung an
die Begiinstigten und zum Erwerb und zur Verduflerung von Unternehmen, Beteiligungen und Liegenschaften (soweit ein Betrag von
€ 50.000,00 iiberschritten wird) der vorherigen Zustimmung der Stifter.

Uber die Berufung wurde erwogen:
3. Rechtliche Grundlagen fiir die Bescheidaufhebung:

§ 289 Abs. 1 BAO ermdglicht der Abgabenbehorde zweiter Instanz die Erledigung einer Berufung durch Authebung des angefochte-
nen Bescheides unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde erster Instanz, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs. 1 BAO)
unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hitte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hétte
unterbleiben koénnen.

Nach herrschender Ansicht (Ritz*, BAO § 289 Tz 5) und der dort angefiihrten Judikatur des VwGH (21. 11. 2002, 2002/20/0315)
wiirde es die Anordnungen des Gesetzgebers unterlaufen, wenn das von der Abgabenbehorde erster Instanz vorzunehmende Ermitt-
lungsverfahren zur Génze oder beinahe ausschliefSlich auf die Berufungsbehdrde zweiter Instanz tibertragen und die Einrichtung von
zwei Entscheidungsinstanzen dann damit zur bloBen Formsache wird (bzw. damit auch fiir den Abgabepflichtigen der Instanzenzug
im Rechtsmittelverfahren verkiirzt wird). Die Berufungsbehérde soll nicht jene Behdrde sein, die den entscheidungserheblichen
Sachverhalt erstmals ermittelt und einer Beurteilung unterzieht.

Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zuriick, in der es sich vor Erlassung des aufgeho-
benen Bescheides befunden hat.

Im fortgesetzten Verfahren ist die Abgabenbehdrde erster Instanz an eine im Aufhebungsbescheid dargelegte Rechtsauffassung
gebunden.

4. Aufhebungsgriinde im gegensténdlichen Fall:

Vom Finanzamt bzw. der Auflenpriifung wird der Spruch des angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungsbescheides fiir die Monate
Mirz bis Dezember 2010 darauf gestiitzt, dass die Uberlassung einer Immobilie an Stifter/Begiinstigte zu privaten Wohnzwecken
keine unternehmerische Betitigung der Stiftung darstelle. Bei den damit in Zusammenhang stehenden Ausgaben handle es sich um
Aufwendungen fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt seiner Familienangehorigen bzw. um Ausgaben der
Lebensfiihrung fiir die nach § 12 Abs. 2 lit. a UStG iVm § 20 Abs. 1 Z 1 und 2 EStG 1988 kein Vorsteuerabzug zusteht. Nach An-
sicht der AuBlenpriifung (gestiitzt auf eine Aussage im Umsatzsteuerprotokoll des Jahres 2008) gelte dies auch fiir Vereinbarungen
iiber die Nutzungsiiberlassung eines von einer Stiftung erworbenen bzw. errichteten Wohnhauses an einen ihrer Stifter oder Begiins-
tigten unabhéngig davon, ob die Vereinbarung einem Fremdvergleich standhélt oder ob auBersteuerliche Griinde fiir eine derartige
Gestaltung vorliegen wiirden.

Dazu ist zunédchst festzuhalten, dass die Nichtanerkennung des Mietverhéltnisses als unternehmerische Betitigung und damit verbun-
den die Verweigerung des Vorsteuerabzuges nicht darauf gestiitzt werden kann, dass es sich bei den in Zusammenhang mit dem
Erwerb und der Erhaltung der Wohnung (und den Einrichtungsgegenstinden) angefallenen Kosten um solche fiir den Haushalt des
Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt seiner Familienangehorigen handeln wiirde. Wie in der Berufung zutreffend mit Verweis auf
die Literatur (4igner/Tumpel in SWK 8/2011, S. 394) dargelegt, kommt ,,die Nutzung einer Liegenschaft zu ,,privaten Zwecken* bei
einer Privatstiftung nicht in Betracht kommt. Eine Privatstiftung kann als eigentiimerlose juristische Person - anders als eine natiirli-
che Person - lediglich einen unternehmerischen und einen nichtunternehmerischen Bereich haben, nicht aber iiber einen Privatbereich
wie eine natiirliche Person verfiigen.

Denkméglich wire allenfalls eine Qualifikation dahingehend, dass die Nutzungsiiberlassung nicht als Leistungsaustausch anzusehen
ist bzw. die den geltend gemachten Vorsteuern zu Grunde liegenden Aufwendungen als (von der Stiftung zugewendete) Aufwendun-
gen der Lebensfiihrung einer der Stiftung nahestehenden Person (Stifter/Begiinstigte) darstellen und daher nicht Zwecken der Ein-
nahmenerzielung dienen.

Nach den in den Akten aufliegenden, unter Punkt 1 und 2 angefiihrten Unterlagen (Stiftungsurkunden, Kaufvertrag, Mietvereinba-
rung) hat die Stiftung eine im Mérz 2010 in das auBerbiicherliche Eigentum iibernommene (von einer Bautrdgergesellschaft unmit-
telbar vor Ubernahme neu errichtete) Eigentumswohnung in sehr guter Wohnlage und diverse (offensichtlich ebenfalls neu ange-
schaffte) Einrichtungsgegenstinde mit einem Investitionsvolumen von rund € 635.000,00 netto bzw. € 760,000,00 brutto auf ihre
Rechnung erworben und diese ab 1. Dezember 2010 an die Stifterin, die Mitglied des Vorstandes und gemif3 § 7 Abs. 1 der Stif-
tungszusatzurkunde auch Anwartschaftsberechtigte auf Zuwendungen ist, zu einer wertgesicherten Bruttomonatsmiete (ohne Be-
triebskosten) in Hohe von € 1.700,00 auf unbestimmte Zeit iiberlassen.



Der Verwaltungsgerichtshof hat in den Erkenntnissen vom 7. 7. 2011, 2007/15/0255 und vom 19. 10. 2011, 2008/13/0046 zur Beur-
teilung ob eine Nutzungsiiberlassung von Wohnimmobilien durch Stiftungen an Stifter bzw. Begiinstigte als unternehmerische Beté-
tigung zu qualifizieren ist, klar zum Ausdruck gebracht, dass eine Vermietung einer Immobilie zu Wohnzwecken an den Stif-
ter/Begiinstigten als fortlaufende Dienstleistung auch bei einer Privatstiftung als unternehmerische Tétigkeit iSd § 2 Abs. 1
UStG 1994 (bzw. als wirtschaftliche Tatigkeit iSd der MwSt-Systemrichtlinie) in Betracht kommt. Eine derartige Nutzungsiiberlas-
sung ist nicht von vornherein als Zuwendung eines Nutzungsvorteils anzusehen, allerdings sind Vermietung und Gebrauchsiiberlas-
sung voneinander abzugrenzen. Entscheidend fiir die Anerkennung der Vermietungstétigkeit als unternehmerische Tétigkeit iSd
§ 2 Abs. 1 UStG 1994 und damit auch fiir die Geltendmachung des Vorsteuerabzuges ist laut Hochstgericht, dass die Vermietung zu
marktkonformen (fremdiiblichen) Bedingungen erfolgt.

Die Klirung der Frage der marktkonformen (fremdiiblichen) Vermietung ist nach Ansicht des VWGH auch fiir die Beurteilung rele-
vant, ob das Mietverhéltnis deshalb nicht anzuerkennen wire, weil die zu beurteilende Gesamtgestaltung als ,,missbrauchliche Pra-
xis* i1Sd EuGH-Judikatur (bzw. als Missbrauch iSd § 22 BAO) zu werten ist.

Hinsichtlich der Anhaltspunkte fiir die erforderliche Abgrenzung zwischen Tétigkeiten, die letztlich nur der Erfiillung des Stiftungs-
zweckes dienen, und solchen die als wirtschaftliche Tatigkeiten einzustufen sind, verweist der VwWGH auf das EuGH-Urteil vom
26.9. 1996, C-230/94, Rs. Enkler.

Der EuGH stellt fiir die Beurteilung, ob eine wirtschaftliche Téatigkeit vorliegt auf die Art des fiir die Einnahmeerzielung verwende-
ten Gegenstandes ab. Wird ein Gegenstand iiblicherweise ausschlielich wirtschaftlich genutzt, so ist dies im Allgemeinen ein aus-
reichendes Indiz dafiir, dass sein Eigentiimer ihn fiir Zwecke wirtschaftlicher Tatigkeiten und folglich zur nachhaltigen Einnahmen-
erzielung nutzt. Kann ein Gegenstand der Art nach sowohl zu wirtschaftlichen als auch zu privaten Zwecken verwendet werden, so
sind alle Umsténde der Nutzung zu priifen, um festzustellen, ob der Gegenstand tatséchlich nur nachhaltigen Erzielung von Einnah-
men genutzt wird.

Nach Ansicht des EuGH stellt der Vergleich zwischen den Umsténden, unter denen der Betreffende den Gegenstand tatsdchlich
nutzt, und den Umsténden, unter denen die entsprechende wirtschaftliche Tétigkeit gewohnlich ausgeiibt wird, eine Methode dar, um
das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit zu priifen. Dabei sind alle Gegebenheiten des Einzelfalls in die Beurteilung miteinzu-
ziehen, neben anderen Gesichtspunkten stellen die Dauer der Vermietung, die Zahl der Kunden und die Héhe der Einnahmen beriick-
sichtigungswiirdige Aspekte dar.

Im gegensténdlichen Fall ldsst sich die dem Bescheidspruch zugrundeliegende Begriindung der Abgabenbehérde erster Instanz weder
mit den unionsrechtlichen Vorgaben der MwST-Systemrichtlinie noch mit den Bestimmungen des § 2 Abs. 1 UStG 1994 bzw. mit
der oben angeflihrten dazu ergangenen Rechtsprechung des EuGH und Verwaltungsgerichtshofes in Einklang bringen. Der dem
angefochtenen Bescheid zu Grunde liegenden Ansicht der Abgabenbehérde erster Instanz (und des bundesweiten Fachbereiches),
dass die Vermietung einer zu privaten Wohnzwecken dienenden Immobilie von einer Stiftung an nahestehende Personen (Stif-
ter/Begiinstigte) auch dann keine unternehmerische Tétigkeit darstellen wiirde, wenn die Vereinbarungen fremdiiblich gestaltet sind,
hat der Verwaltungsgerichtshof eine klare Absage erteilt (VwGH vom 19. 10. 2011, 2008/13/0046).

Fiir die Beurteilung, ob die Stiftung mit der Nutzungsiiberlassung an die Stifterin (und Anwartschaftsberechtigte fiir Zuwendungen)
im gegenstdndlichen Fall Unternehmereigenschaft begriindet hat (und die Vorsteuern aus den damit in Zusammenhang stehenden
Vorleistungen abziehen darf und fiir die vereinnahmen Entgelte Umsatzsteuern abzufiithren hat) wire naher zu priifen gewesen, ob
sich die Stiftung nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse - bei Beriicksichtigung aller Umsténde - marktkonform verhalten hat.

Dazu wiren nicht nur entsprechende Erhebungen zur Gestionierung beginnend von der Planung bis zum Erwerb/zur Ubergabe der
fiir Mietzwecke angeschafften Immobilie und Einrichtungen, sondern auch die Umsténde betreffend die Anbahnung und das Zustan-
dekommen der Nutzungsvereinbarung zu erheben gewesen sowie der Vertragsinhalt und die tatséchliche Abwicklung des Mietver-
hiltnisses auf Fremdiiblichkeit zu untersuchen gewesen. Mit den daraus gewonnenen Erkenntnissen hétte die Abgabenbehorde zu
einem anderslautenden Bescheid gelangen konnen.

Wie bereits dargelegt, geht fiir die Berufungsbehorde aus den Unterlagen nicht zweifelsfrei hervor, ob, wann und in welcher Form
das in den Akten aufliegende (unter Punkt 1.2. ndher beschriebene) Mietanbot von der Mieterin auch in dieser Form angenommen
wurde und ob die darin festgelegten Vereinbarungen (die alleinige und letztgiiltige) Grundlage fiir die Wohnungsiiberlassung darstel-
len (oder mdglicherweise andere bzw. Zusatzvereinbarungen getroffen wurden). Ferner ist nicht feststellbar, ob und in welcher Form
das darin vereinbarte Mietentgelt tatséchlich bezahlt bzw. fristgerecht bezahlt wurde und ob die ibrigen darin enthaltenen Vereinba-
rungen vertragskonform abgewickelt wurden.

Festzuhalten bleibt, dass die im Mietanbot angefiihrte Mieterin nach den in den Akten aufliegenden Stiftungsurkunden nicht nur
Mitglied des Vorstandes, sondern auch Stifterin der Ersten Stifterlinie (mit Weisungsrechten an den Stiftungsvorstand beziiglich der
Zuwendungen an Begiinstigte) und als solche Anwartschaftsberechtigte auf Zuwendungen ist.

Von der Abgabenbehorde erster Instanz wurde im Zuge des Berufungsverfahrens auch zu den in der Berufung vorgebrachten Be-
hauptungen, dass von der Betriebspriifung

- die Fremdiiblichkeit des Mietentgeltes und das Zustandekommen des Mietvertrages bestétigt worden seien,
- festgestellt worden sei, dass keine Liebhaberei vorliege,



- das Vorliegen eines Leistungsaustausches zwischen Mieterin und Privatstiftung nicht bestritten worden sei und
- kein Missbrauch festgestellt worden sei
keine Stellung genommen.

Aus den Unterlagen in den Arbeitspapieren und in den Veranlagungsakten ergeben sich keine Anhaltspunkte dariiber, dass seitens
der Betriebspriifung derartige Aussagen getétigt worden seien. Die Berufungsbehorde zweiter Instanz geht nicht nur mangels Hin-
weisen und Unterlagen in den Arbeitspapieren, sondern auch deshalb, weil die Aberkennung der Unternehmereigenschaft mit der
Begriindung erfolgt ist, dass es bei derartigen Nutzungsiiberlassungen auf die Fremdiiblichkeit nicht ankomme, vielmehr davon aus,
dass diesbeziiglich keine Priifungshandlungen und Erhebungen durchgefiihrt wurden.

Auch zu den Angaben in der Berufung, dass die Privatstiftung bereits im ersten Jahr nach Erwerb der Liegenschaft einen Gewinn
erzielt und neben der Vermietungstitigkeit weitere umsatzsteuerpflichtige Leistungen (allerdings erst ab 2011) erbracht habe, finden
sich keine Hinweise in den Arbeitspapieren.

Nachdem laut den der Berufungsbehorde vorliegenden Unterlagen weder im Zuge der Betriebspriifung noch im Rechtsmittelverfah-
ren seitens der Abgabenbehorde erster Instanz Ermittlungen dahingehend vorgenommen wurden, um beurteilen zu kdnnen, ob sich
die Stiftung bei der Vermietung wie ein am Markt agierender Vermieter verhalten hat, war der Bescheid betreffend die Umsatzsteu-
erfestsetzung fiir die Monate Mérz bis Dezember 2010 gemél § 289 Abs. 1 BAO aufzuheben.

5. Fortgesetztes Verfahren
Die Abgabenbehdrde erster Instanz wird im weiteren Verfahren die konkreten Umstidnde der Nutzungsiiberlassung zu erheben haben.
Dazu ist folgendes anzumerken:

Bei Beurteilung der Marktkonformitdt kommt nicht nur der Angemessenheit des Nutzungsentgeltes Bedeutung zu, von Relevanz ist
insbesondere auch Inhalt, die Umsténde des Vertragsschlusses und die tatséchliche Abwicklung der Vereinbarung.

Nach der Literatur (Mayr in SWK 14/15/2012, S. 718) ist marktiiblich, was untereinander fremd gegeniiberstehenden Personen ver-
einbart worden wére und damit insbesondere auch, was sich ein Investor als Rendite der konkret aufgewendeten Geldsumme erwartet
hitte. Der VWGH hat im Erkenntnis vom 7. 7. 2011, 2007/15/0255 insbesondere bei Objekten fiir die keine ortsiiblichen Mieten
feststellbar und die auf besondere Bediirfnisse der Mieter abgestellt sind, die Ermittlung einer auf Renditeiiberlegungen aufgebauten
fremdiiblichen Miete durch Umkehrung des Ertragswertverfahrens und mit entsprechender Beriicksichtigung von Instandhaltungs-
kosten und Leerstehungsrisken als eine mogliche Methode angesehen.

Ergénzend sind unter Beriicksichtigung der Art und der Verwertbarkeit des Objektes auch die Moglichkeiten bzw. die tatsdchliche
Einflussnahme und Beteiligung der zukiinftigen Wohnungsbenutzerin bei der Bauausfithrung und Gestaltung und insbesondere auch
die Finanzierung zu beriicksichtigende Aspekte bei der Wiirdigung des marktkonformen Verhaltens seitens der Stiftung.

Es werden daher nicht nur Informationen zur Angemessenheit des Mietentgeltes und zum Inhalt der Mietvereinbarung, sondern auch
zur Gebarung des Stiftungsvorstandes beginnend von der Planungsphase mit den dazu angestellten wirtschaftlichen Uberlegungen bis
zum Abschluss der Vertriage iiber den Kauf der Wohnung und der Einrichtungsgegensténde, zur Finanzierung und zum Zustande-
kommen der Mietvereinbarung einzuholen sein. Dabei wird insbesondere auch darauf Bedacht zu nehmen sein welche Personen in
die Bauauftriage eingebunden waren, ob der Stiftungsvorstand bei der Auswahl des Objektes/der Einrichtungen an Vorgaben gebun-
den war und fiir den Abschluss der Kaufvertrage und der Mietvereinbarung die gesetzlichen und allfélligen satzungsméfigen Zu-
stimmungen eingeholt hat.

Im gegenstindlichen Fall finden sich weder Informationen dariiber, wann seitens der Stiftung (bzw. der handlungsbefugten Organe)
die Investitionsentscheidung getroffen wurde, welche Renditeliberlegungen (mit welchen Investitionskosten) angestellt wurden,
wann und ob die Stiftung mit der Errichtungsgesellschaft Kontakt {iber den Erwerb aufgenommen hat, wer die Verhandlungen iiber
den Kaufpreis gefiihrt hat, ob Gutachten zur Angemessenheit des Kaufpreises eingeholt wurden, von wem die Auftrdge fiir die Son-
derausstattungen und die angeschafften Einrichtungsgegenstinde erteilt wurden bzw. von wem diese genehmigt wurden, wie die
Ubergabe der Wohnung an die Stiftung (Dokumentation durch Ubergabeprotokolle iiber die Wohnungsiibernahme von der Errich-
tungsgesellschaft) und in weiterer Folge an die Mieterin stattgefunden hat etc.

Zu erheben wird insbesondere auch sein, ob beziiglich der Uberlassung der Einrichtungsgegenstinde besondere Vereinbarungen
getroffen wurden, zumal Einrichtungsgegenstinde naturgemif den individuellen Bediirfnissen eines Wohnungsnutzers Rechnung
tragen (was beispielsweise bei einem Olbild mit Kosten von € 4.000,00 anzunehmen ist) und eine Verwertbarkeit insbesondere bei
einer vorzeitigen Aufldsung des Mietverhiltnisses mit wertméBigen EinbuBen verbunden sein kann. Im Falle der Uberlassung von
Einrichtungen werden in Mietvertriagen {iblicherweise Kautionen vereinbart.

Bei speziell auf den Mieter abgestimmten Ausstattungen (und einem damit verbundenen allfilligen Verwertungsrisiko) wiirde ein am
Markt agierender Vermieter eine angemessene Abgeltung beim Mietentgelt beriicksichtigen und auch entsprechende Absicherungen
fiir drohende Wertverluste (insbesondere bei Einrichtungen) in Form von ldngerfristigen Kiindigungsverzichten oder durch Hinterle-
gung von Kautionen/Mietvorauszahlungen treffen (und/oder Vereinbarungen iiber nicht mit der Miete abgegoltene auflerordentliche
Wertverluste bei vorzeitiger Vertragsauflosung vorsehen).



Zum Mietentgelt werden im weiteren Verfahren daher nicht nur Informationen iiber die ortsiiblichen Mieten fiir Objekte in gleicher
Lage und Ausstattung (insbesondere mit den Einrichtungen) einzuholen sein, sondern auch dariiber, wie die Stiftung zur vereinbarten
Hohe des Mietentgelts gelangt ist, welche Kalkulationen der Miete zu Grunde gelegt wurden und ob und welche Informationen (Gut-
achten, Auskiinfte am Immobilienmarkt) iiber die am Markt erzielbaren Mieten eingeholt wurden.

Weiters wird zu kliren sein, ob die Uberlassung der Einrichtungen im Mietentgelt beriicksichtigt ist.

Zur tatsdchlichen Abwicklung (Zahlungsform und -zeitpunkt der Miete, Weiterbelastung von Betriebskosten, Abschluss von Versi-
cherungen, etc.) erscheint der Berufungsbehorde erhebungsbediirftig, ob und inwieweit die auf den Aufwandskonten des Jahres 2010
offensichtlich mit der Wohnung in Zusammenhang stehenden Aufwendungen (wie Instandhaltung, Betriebskosten, Vertragserrich-
tungskosten etc.) an die Mieterin weiterbelastet wurden.

Wie bereits dargelegt, wird auch die Finanzierung des Objektes (insbesondere die zu den oben angefiihrten Darlehen getroffenen
Vereinbarungen) sowie die Wirksamkeit des Zustandekommens der Mietvereinbarung und die dabei eingebundenen Perso-
nen/Organe néher zu hinterfragen sein.

Bei der Beurteilung des Gesamtbildes der Verhéltnisse wird im gegenstdndlichen Fall besonders darauf Bedacht zu nehmen sein,
dass die Mieterin nicht nur gleichzeitig (Erst)Stifterin sondern auch Vorstandsmitglied und Anwartschaftsberechtigte auf Stiftungs-
zuwendungen ist. Auch wenn die Mieterin nach Anderung der Stiftungszusatzurkunde nicht mehr ausdriicklich als Begiinstigte ge-
nannt wird, so legt § 7 der Stiftungszusatzurkunde fest, dass die Stifter Anwartschaftsberechtigte auf Stiftungszuwendungen sind und
die Begiinstigten aus dem Kreis der Anwartschaftsberechtigten bestimmt werden.

Die vorliegenden Stiftungsurkunden rdumen den Stiftern (von den nach den erfolgten Umstrukturierungen nur noch die Erste Stifter-
linie vorhanden ist) weitreichende Einflussnahmen auf die Tétigkeit des Stiftungsvorstandes (insbesondere die Begiinstigtenzuwen-
dungen betreffend) ein.

In diesem Zusammenhang wird auf § 17 Abs. 5 PSG verwiesen, wonach Rechtsgeschifte der Privatstiftung mit einem Mitglied des
Vorstandes (wie im gegenstindlichen Fall die behauptete Mietvereinbarung iiber die entgeltliche Nutzung einer auf Rechnung und
Namen der Stiftung angeschafften, von einem Vorstandsmitglied genutzte Eigentumswohnung) der Genehmigung aller {ibrigen
Mitglieder des Stiftungsvorstandes und des Gerichtes bediirfen, wenn die Privatstiftung keinen Aufsichtsrat hat. Die Zustimmungs-
und Genehmigungspflicht besteht nach herrschender Ansicht unabhingig davon, ob das betroffene Vorstandsmitglied einzel- oder
gesamtvertretungsbefugt ist.

Schlieflich wird auch noch eine eingehende Beurteilung dariiber vorzunehmen sein, ob Liebhaberei iSd § 1 Abs. 2 der LVO vorliegt
und dazu entsprechende Prognoserechnungen einzufordern sein.

Sofern die Abgabenbehorde beabsichtigt, die Vermietung auch nach den gebotenen Ermittlungen nicht als unternehmerische Tétig-
keit anzuerkennen, wiren die Ergebnisse im Rahmen der Wahrung des Parteiengehors vor Bescheiderlassung der Bw. zur allfélligen
Stellungnahme zur Kenntnis zu bringen.

Linz, am 29. Juni 2012



