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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Uber die
Beschwerde der L m.b.H. & Co. KG in K, vertreten durch Dr. Arnold Rechtsanwalts-Kommandit-Partnerschaft in
1010 Wien, Wipplingerstral’e 10, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Tirol (Berufungssenat I) vom
26. Februar 1999, ZI. RV-061.95/1-T7/95, betreffend Umsatzsteuer 1990 bis 1992 und einheitliche und gesonderte
Feststellung von Einklnften fir 1990 und 1991, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die BeschwerdefUhrerin ist eine Leasinggesellschaft. Die wesentlichen Bestimmungen des zwischen ihr als
Leasinggeberin und dem Tennisklub K als Leasingnehmer abgeschlossenen Leasingvertrages vom 24. Juli bzw.
21. August 1990 Uber ein als Superadifikat zu errichtendes Tennisstadion lauten wie folgt:

Il§ 2
Ubergabe/Gewahrleistung

(1) Hinsichtlich des Leasinggegenstandes wird als voraussichtlicher Ubergabezeitpunkt der 31.5.1991 vereinbart. Die


file:///

Ubergabe des Leasinggegenstandes erfolgt nach dessen Fertigstellung gemidR dem geplanten Bauvolumen. Der
Ubergabetermin ist dem Leasingnehmer bekannt zu geben und hat dieser zu diesem Zeitpunkt das Objekt zu
Ubernehmen.

(2) Anléasslich der Ubergabe wird ein Protokoll angefertigt, in dem allfallig festgestellte Méngel festgehalten werden.
Der Leasingnehmer hat den Leasinggegenstand jedenfalls zu Gbernehmen, wenn nur solche Mangel vorhanden sind,
die den Gebrauch des Leasingobjektes nicht wesentlich behindern. Die Erlangung der Betriebsbewilligung ist
ausschlieBlich Sache des Leasingnehmers. Das Fehlen dieser Bewilligung steht der Ubernahme bzw. Ubergabe daher

nicht entgegen.

(3) Die Behebung anl3sslich der Ubergabe festgestellter Mangel wird nach Ubergabe des Objektes durch den
Leasingnehmer veranlasst. Der Leasinggeber wird in diesem Falle seine Gewahrleistungs- und
Schadenersatzanspriiche an den Leasingnehmer abtreten, damit dieser die Mangelbehebung durchsetzen kann.

(4) Nicht protokollierte Mangel gehen zu Lasten des Leasingnehmers. Der Leasinggeber wird jedoch auch hier Uber
Ersuchen vorhandene Gewahrleistungs- oder Schadenersatzanspriche abtreten. Die hier beschriebenen
Verpflichtungen des Leasinggebers im Rahmen der Geltendmachung von Gewahrleistungs- und
Schadenersatzanspriichen sind auf jenen Umfang beschrdankt, welcher dem Leasinggeber aufgrund seines
Rechtsverhéltnisses zu Auftragnehmern zustehen. Im Falle der Bestimmung eines Auftragnehmers durch den
Leasingnehmer tragt dieser auch das Risiko der wirtschaftlichen Durchsetzbarkeit solcher Anspriche.

§3
Leasingdauer

(1) Das Leasingverhaltnis beginnt mit Unterfertigung dieses Vertrages und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.
Es kann unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von sechs Monaten zum Ende eines jeden Kalendermonats
aufgeklndigt werden.

(3) Der Leasingnehmer verzichtet jedoch auf die Dauer von 14,5 Jahren ab Falligkeit des ersten Monatsleasingentgelts
auf die Ausiibung des Kindigungsrechtes.

84
Leasingentgelt

(1) Der Leasingnehmer hat dem Leasinggeber ein Leasingentgelt im Betrag von S 176.116,-- zuzlglich USt. monatlich
im Vorhinein zu bezahlen. Dieses Entgelt ist gemaR den Bestimmungen des § 4 Abs. 2 und 3 anzupassen. Das
Leasingentgelt sowie die auf den gegenstandlichen Leasinggegenstand entfallenden Betriebskosten und &ffentlichen
Abgaben sind erstmals am Monatsersten, der auf die Ubergabe des Leasinggegenstandes an den Leasingnehmer folgt,
fallig, die weiteren Leasingentgelte jeweils am selben Tag der Folgemonate.

(2) Der in den Leasingentgelten enthaltene Zinsanteil ist an die Sekundarmarktrendite (Anleihen im weiteren Sinn)
gemé&R der vom Direktorium der Osterreichischen Nationalbank verdffentlichten Tabelle 5.4 gebunden.

(6) Bei der Berechnung des angeflhrten Leasingentgeltes wurde von Gesamtinvestitionskosten in der Hohe von
S 33,800.000,-- exkl. MWSt. ausgegangen. Werden diese Gesamtinvestitionskosten Uberschritten bzw. unterschritten,
so andert sich das Leasingentgelt entsprechend. Die Uber diesen Betrag hinausgehenden Kosten tragt der
Leasingnehmer aus eigenem. Unter den Gesamtinvestitionskosten sind alle mit der Errichtung des Superadifikates
zusammenhdangenden Bau- und Baunebenkosten, auch solche unvorhergesehener Art, inkl. von Kosten und Gebuhren
der Finanzierung (insbesondere Zinsen gem. § 4 Abs. 7) und Kosten der Grundbenltzung bis zur Ubergabe sowie
Kosten der Versicherung wahrend der Bauzeit zu verstehen.

Der Leasingnehmer hat zusatzlich zu den oben angefihrten
Zahlungen noch ein Entgelt fur die Benltzung des Grundstuckes in
selber Héhe zu bezahlen, wie der Leasinggeber verpflichtet ist,
far die Anmietung dieses Grundstlickes gemal Bestandvertrag mit der

Stadtgemeinde ... Bestandzins zu bezahlen. Zu diesem Bestandzins



ist noch die gesetzliche Umsatzsteuer zu entrichten. Diese

Zahlungen sind entsprechend den Bestimmungen des Bestandvertrages
mit der Stadtgemeinde ... jeweils zum 31.12. jeden Jahres zur

Zahlung fallig.

85

Betriebskosten

Samtliche, den Leasinggegenstand betreffende Betriebskosten, auch solche, die bereits vor Ubergabe des Objektes
anfallen, samt Umsatzsteuer in der jeweils gesetzlichen Hohe gehen zu Lasten des Leasingnehmers und sind von ihm
direkt zu begleichen. Etwaige dem Leasinggeber vorgeschriebene Betriebskosten sind dem Leasingnehmer
bekanntzugeben und von diesem binnen 14 Tagen nach Bekanntgabe und Vorschreibung zu bezahlen.

86
Gebrauch

(1) Der Leasingnehmer ist berechtigt, den Leasinggegenstand zu jeder Tag- und Nachtzeit, auch an Samstagen, Sonn-
und Feiertagen zu benutzen. Der Leasingnehmer steht dem Leasinggeber daflr ein, dass der Leasinggegenstand durch
seinen Gebrauch nicht Gber die bei widmungsgemaRer Verwendung Ubliche Abnutzung hinaus entwertet wird.

(2) Der Leasingnehmer ist nur mit schriftlicher Zustimmung zur ganzlichen oder teilweisen Untervermietung des

Leasinggegenstandes berechtigt.

(3) Der Leasinggegenstand darf vom Leasingnehmer oder dessen Untermietern nur fur behordlich genehmigte,
gesetzlich zulassige und vertraglich vereinbarte Zwecke verwendet werden. Soweit behérdliche Auflagen den Betrieb
des Leasingnehmers betreffen, sind diese von ihm auf eigene Kosten zu erftllen.

(4) Der Leasingnehmer nimmt zur Kenntnis, dass der Leasinggegenstand als Tennisstadion und Veranstaltungsarena
zu verwenden ist. Jede Anderung dieses Verwendungszweckes bedarf der vorherigen schriftlichen Zustimmung des

Leasinggebers.

(5) Die vom Leasinggeber beauftragten Personen sind berechtigt, den Leasinggegenstand an Werktagen taglich
wahrend der Geschaftszeit zu betreten. Bei Gefahr in Verzug ist das Betreten des Leasinggegenstandes zu jeder Tag-
und Nachtzeit den vom Leasinggeber beauftragten Personen zu ermdoglichen.

§7
Instandhaltung

(1) Der Leasingnehmer verpflichtet sich, den Leasinggegenstand sorgfaltig und pfleglich zu behandeln und samtliche
am Leasinggegenstand notwendig werdenden Reparaturen auf eigene Kosten durchzufiihren. Uberhaupt ist der
Leasinggegenstand auf alleinige Kosten des Leasingnehmers in gutem und brauchbarem Zustand zu erhalten. Der
Leasingnehmer ist weiters verpflichtet, die Heizungs-, Be- und Entluftungsanlagen, ferner samtliche Elektro- und
Wasserinstallationen sowie Entsorgungsanlagen stets in betriebsfahigem Zustand zu erhalten und diese im Falle von

Storungen instandsetzen zu lassen.

(5) Zur Sicherstellung der ordnungsgemdaflen Instandhaltung sowie aller Forderungen und Anspriche der
Leasinggeberin aus diesem Vertrag hat diese Anspruch auf Zahlung einer Kaution durch den Leasingnehmer in Hohe
von S 10,140.000,--, d.s. 30 % der Gesamtinvestitionskosten gem. § 4 Abs. 6, welche Kaution bei Ubergabe des
Leasinggegenstandes zu entrichten ist. Eine Verdnderung der Gesamtinvestitionskosten bedingt eine entsprechende
Anpassung der Kaution. Die Kaution wird nicht verzinst und ist anladsslich der Beendigung dieses Vertrages
zuruickzuzahlen bzw. zu verrechnen. Im Falle einer auerordentlichen Kindigung gem. 8 12 entfdllt die Verpflichtung
zur Ruckzahlung der Kaution.

89
Bauliche Veranderungen

(1) Der Leasingnehmer ist zur Vornahme von baulichen Veranderungen, welche er zur Erreichung des Zweckes des



Objektes fur erforderlich und nutzlich halt, auf eigene Kosten berechtigt, sofern dadurch der Verkehrswert des
Leasinggegenstandes nicht vermindert wird. Der Leasinggeber verpflichtet sich, die fur eine Bauflhrung des
Leasingnehmers erforderlichen  Erklarungen abzugeben, sofern dadurch keine Wertminderung des
Leasinggegenstandes zu erwarten ist.

(2) Bauliche Veranderungen, Adaptierungen bzw. Investitionen, die mit dem Leasinggegenstand niet- und nagelfest
verbunden sind, sind bei Beendigung des Leasingverhdltnisses je nach Wahl des Leasinggebers unter
Wiederherstellung des vorigen Zustandes auf alleinige Kosten des Leasingnehmers zu entfernen oder im
Leasinggegenstand zu belassen. Im letzten Fall gehen sie entschadigungslos in das Eigentum des Leasinggebers Uber.

8§12
AuBerordentliche Kiindigung

(1) Der Leasinggeber kann ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist den Leasingvertrag durch eingeschriebenen Brief mit
sofortiger Wirkung auflésen, wenn

a) Uber das Vermoégen des Leasingnehmers ein Insolvenzverfahren rechtswirksam erdffnet oder ein Konkursantrag
mangels Deckung der Kosten des Verfahrens abgewiesen wird;

b) der Leasingnehmer vom Leasinggegenstand einen erheblich nachteiligen Gebrauch macht. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn der Leasingnehmer den Leasinggegenstand vernachlassigt oder den vertraglich vorgesehenen
Verwendungszweck eigenmachtig andert und den vertragswidrigen Zustand trotz schriftlicher Aufforderung und
Setzung einer 30-tagigen Frist nicht beseitigt;

c) der Leasingnehmer seiner Verpflichtung auf Bezahlung des Leasingentgeltes trotz schriftlicher Mahnung und
Setzung einer 30- tagigen Nachfrist vor deren Ablauf nicht nachkommt;

d) der Leasingnehmer sonst in erheblicher Weise wiederholt und beharrlich gegen wesentliche Bestimmungen dieses
Vertrages verstoft.

§13
Ankaufsrecht

(1) Dem Leasingnehmer wird unter der Voraussetzung der ordnungsgemaflen Erflllung des Leasingvertrages das
Recht eingerdaumt, nach Ablauf von 15 Jahren, gerechnet ab Falligkeit des ersten Leasingentgeltes vom Leasinggeber
das Superadifikat durch einseitige Erklarung kauflich zu erwerben. Im Fall von Gesamtinvestitionskosten in Hohe von
S 33,800.000,-- betragt der Kaufpreis S 16,900.000,--. Der Leasingnehmer nimmt bereits jetzt zustimmend zur Kenntnis,
dass sich bei einer Anderung der Gesamtinvestitionskosten auch der . Kaufpreis entsprechend andert.

(2) Die Ausubung des Ankaufsrechtes ist spatestens sechs Monate vor Ende des 15. Jahres mittels eingeschriebenen
Briefes dem Leasinggeber gegeniber zu erklaren.

8§14
Allgemeine Bestimmungen

(1) Bei teilweiser oder ganzlicher NichtbenuUtzbarkeit des Leasinggegenstandes aus welchem Grund immer - bleiben die
Verpflichtungen des Leasingnehmers aufrecht.

(2) Einvernehmlich wird festgestellt, dass die Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes auf das gegenstandliche
Vertragsverhaltnis nicht anwendbar sind.

(3) Die Unwirksamkeit einzelner Vertragsbestimmungen ldsst die Wirksamkeit der Ubrigen unberihrt. Unwirksame
Bestimmungen sind durch solche, die den gleichen wirtschaftlichen Zweck haben, zu ersetzen.

(4) Der Leasingnehmer verzichtet auf das Recht, das vertraglich vereinbarte Leasingentgelt zurtickzubehalten oder zu
mindern, auch fur den Fall der vélligen oder teilweisen Gebrauchsunfahigkeit des Leasinggegenstandes.

(10) Dieser Leasingvertrag ist unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen, dass hinsichtlich des
Leasinggegenstandes die rechtskraftige Baubewilligung erteilt wird. Eine weitere aufschiebende Bedingung stellt die
Genehmigung des zwischen der



Stadtgemeinde ... und der Projektsgesellschaft abgeschlossenen

Bestandvertrages (siehe § 1) durch die Gemeindeaufsichtsbehdrde dar."

Die Zusatzvereinbarung vom 23. Juli bzw. 24. Juli 1990 zum Leasingvertrag hat folgenden Inhalt:

a) Die in § 6 Abs. 2 des Leasingvertrages geforderte (schriftliche) Zustimmung des Leasinggebers ist nicht erforderlich.

b) Die (Beschwerdeflhrerin) gewahrt dem (Leasingnehmer) grundsatzlich das Recht, nach Ablauf des 8. Vertragsjahres
diesen Leasingvertrag vorzeitig zu kiindigen und damit verbunden den Leasinggegenstand anzukaufen. Der Kaufpreis
errechnet sich in diesem Falle durch Abzinsung aller kinftigen bis zum Ende des Kindigungsverzichtszeitraumes
anfallenden Leasingentgelte zuzlglich dem kalkulatorischen Restbuchwert mit dem der Leasingentgeltkalkulation
zugrundeliegenden Zinssatz abzuglich 1,5 %-Punkte unter der Berucksichtigung der zwischenzeitlich gem. § 4 des
Leasingvertrages vorgenommenen Anpassung. Mit diesem Recht ist unwiderruflich die Ankaufsverpflichtung des
Leasinggegenstand durch den (Leasingnehmer) verbunden.

c) Macht der (Leasingnehmer) von seinem Ankaufsrecht gem. 8 13 des Leasingvertrages keinen Gebrauch, so wird die
(Beschwerdeflhrerin) den Leasinggegenstand verwerten. Ein allfalliger Verwertungsmindererlds gegenltiber dem unter
8 13 (1) des Leasingvertrages festgesetzten Kaufpreises geht zu Lasten des (Leasingnehmers), ein allfalliger
Verwertungsmehrerl6s wird dem (Leasingnehmer) zu 50 % gutgeschrieben.

d) Die gem. 8 7 Abs. 5 zu leistende Kautionszahlung verbleibt bei Nichtaustibung des Optionsrechts bis zum ganzlichen
Eingang des Verwertungserloses beim Leasinggeber und dient zur Abdeckung eines allfalligen Mindererléses. Im Falle
der Verwertung durch den Leasinggeber wird dieser vor einem endglltigen Verkauf des Leasinggegenstandes den
Leasingnehmer vom vorgesehenen Verkaufserlds benachrichtigen. Der Leasingnehmer kann binnen 14 Tagen einen
besseren Bieter namhaft machen, der alle Bedingungen des vorgesehenen Kaufvertrages erfullt und einen hdheren
Kaufpreis bezahlt. Falls der Leasinggeber ein solches Offert nicht bertcksichtigt, hat dieser den Differenzschaden des

Leasingnehmers selbst zu tragen."

Mit Schreiben vom 13. Janner 1993 teilte die Beschwerdeflhrerin der Leasingnehmerin hinsichtlich der

Endabrechnung der Baukosten Folgendes mit:

"Die voraussichtlichen Investitionskosten wurden um S 10,149.470,-- Uberschritten. Wir haben uns bereit erklart, die
Finanzierung des Mehrbetrages mit einem Zinssatz von 0,5 % Uber der Sekundarmarktrendite durchzufihren, wobei

ansonsten alle anderen Bedingungen des bestehenden Leasingvertrages samt Zusatzvereinbarung aufrecht bleiben."

Hinsichtlich des Uberziehungsbetrages von S 10,149.470,-- wurde noch im Janner 1993 vereinbart, dass dieser von der
Leasingnehmerin durch sofortige Bezahlung einer zusatzlichen Kaution in dieser Héhe abgedeckt werde. Insgesamt

erhohte sich dadurch die Kautionsleistung der Leasingnehmerin auf S 20,289.470,-

-. Der buchhalterische Restwert am Ende der 15-jahrigen Vertragslaufzeit wurde mit S 21,974.735,-- errechnet, sodass
der Leasingnehmer bei Austbung der Kaufoption tber die Kaution hinaus noch einen Betrag von S 1,685.265,--

aufzubringen hat.

Im Zuge einer den Zeitraum 1990 bis 1992 umfassenden, bei der Beschwerdefihrerin durchgefihrten
abgabenbehordlichen Prufung vertraten die Prifer die Auffassung, das Tennisstadion konne nicht der
Beschwerdefiihrerin als Leasinggeberin zugerechnet werden. Sie kénne daher fur die Herstellungskosten weder
Investitionsfreibetrag noch Vorsteuerabzug geltend machen, weiters sei der Buchwert des Leasinggegenstandes
auszuscheiden und die Kaufpreisforderung (aus dem Verkauf des Leasinggegenstandes an den Leasingnehmer) zu
aktivieren. Im Einzelnen wird unter Tz 28 des Betriebsprifungsberichtes vom 16. Februar 1995 ausgefuhrt:

"UnbestrittenermalBen liegt im gegenstandlichen Fall ein Teilamortisationsvertrag vor. Als ein maligebliches
Zurechnungskriterium hat der VWGH dabei wiederholt die Risiko-Chancen-Relation im Zusammenhang mit der
Verwertung des Leasinggegenstandes nach Ablauf der Grundmietzeit angesehen. Demnach erfolgt die Zurechnung
ausnahmsweise beim Leasingnehmer dann, wenn dieser sowohl das Risiko der Wertminderung tragt als auch die
Chance der Wertsteigerung (zumindest mehr als 75 % des Verwertungsmehrerldses) hat.

Gemald § 13 (1) des Leasingvertrages wurde dem Leasingnehmer ein Ankaufsrecht Uber den Leasinggegenstand
eingeraumt. Somit besteht fir den Leasingnehmer die Mdglichkeit, die (Beschwerdefiihrerin) von einer Wertsteigerung
des Leasingobjektes auszuschlieBen und diese zu 100 Grad % fur sich selbst zu beanspruchen. Auch das



Verwertungsrisiko tragt It.

'Zusatzvereinbarung' lit. ¢ zur Ganze der Leasingnehmer. Speziell im Hinblick auf die jungst ergangene VwWGH-Judikatur
(Z1.92/15/0085 vom 21.10.1993) in Sachen Zurechnung von Wirtschaftsgitern, die im Rahmen eines
Teilamortisationsvertrages "vermietet" werden, reicht nach Ansicht der GroRbetriebsprifung

dieser Umstand fur die Zurechnung des Tennisstadions ... beim
Leasingnehmer aus.

Das anlasslich der Schlussbesprechung von den Vertretern der Pflichtigen vorgebrachte Argument, das in 8 13 (1) des
Leasingvertrages eingerdumte Ankaufsrecht des Leasingnehmers bestehe derzeit nicht (und eine ordentliche
Kdndigung durch den Leasinggeber sei demnach jederzeit moglich), erscheint im Hinblick auf 8 13 (2) desselben
Vertrages nicht stichhaltig, hei3t es doch dort, dass das erwahnte Recht spatestens 6 Monate vor Ablauf von 15 Jahren
zu erklaren sei. Aus dieser Vereinbarung geht eindeutig hervor, dass der Leasingnehmer das Ankaufsrecht bereits
heute, allerdings mit spaterer Wirkung, austiben kann.

Aus dem gleichen Grund ist nach Ansicht der Grol3betriebsprufung eine ordentliche Kiindigung des Vertrages durch
den Leasinggeber vor Ablauf der Klindigungsverzichtsfrist des Leasingnehmers nicht durchsetzbar.

Nach herrschender Verwaltungspraxis wird hinsichtlich der Zurechnungskriterien bei Teilamortisationsvertragen nicht
zwischen Immobilien- bzw. Mobilienleasingvertragen unterschieden. Dem Einwand, die in der steuerrechtlichen
Literatur entwickelten Zurechnungsregeln betrafen ebenso wie die vorliegende Judikatur des VwGH mobiles
Leasingvermogen und nicht Grundvermégen ... konnte daher bezuglich der Zurechnung im Sinne einer gleichmafiigen
Besteuerung nicht beigepflichtet werden.

Auch die Ansicht, 8 5 EStG sei eine in Abgabenvorschriften enthaltene Spezialbestimmung, welche die im 8§ 24 BAO
festgelegten Zurechnungsregeln auRer Kraft setzt, ist irrelevant; denn selbst wenn die Ansicht der Pflichtigen zutréfe,
wiirde dies zu keiner Anderung hinsichtlich der Zurechnung fihren: Nach Meinung der GroRbetriebspriifung ist das
Leasingobjekt auch nach handelsrechtlichen Kriterien dem Leasingnehmer zuzurechnen (siehe dazu
z.B. Nidetzky/Quantschnigg/Ried|, "Leasing", mit den dort angefiihrten Kriterien, Pkt. 5.3.1., Seite 67 ff).

Ebenso erscheinen der Hinweis auf die (vermeintliche) Anwendbarkeit des Mietrechtsgesetzes (It. erganzender
Stellungnahme vom 16.6.1994) und die unter Pkt. 3 a bis | daraus abgeleiteten Uberlegungen deshalb nicht
zielfihrend, da sich aus den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes keine mal3geblichen Kriterien fir die Zurechnung
von Leasingobjekten ableiten lassen.

Somit kommt auf Grund der gewahlten Vertragsgestaltung in Zusammenhang mit der VwGH-Rechtsprechung sowie
der Verwaltungspraxis und der zu Gebote stehenden typisierenden Betrachtungsweise nur eine Zurechnung des
Stadions zum Vermogensbestand des Leasingnehmers in Frage."

Das Finanzamt erlieR - nach Wiederaufnahme der Verfahren - den Ausfihrungen der Priifer entsprechende Bescheide
betreffend Umsatzsteuer 1990 bis 1992 sowie Feststellung von Einkinften gemaR § 188 BAO betreffend 1990
und 1991.

In der Berufung gegen die Sachbescheide brachte die Beschwerdefiihrerin vor, es sei nicht sicher, ob die
Leasingnehmerin nach Ablauf der Grundmietdauer das Tenniszentrum erwerbe. Es sei daher nicht mdglich, das
Leasinggut auf Grund wahrscheinlicher Geschehensabldufe dem Leasingnehmer zuzurechnen. Es kénne nicht mit der
erforderlichen Bestimmtheit gesagt werden, dass der Leasingnehmer die Option ausliben werde.

Die Beschwerdefiihrerin legte im Berufungsverfahren ein Gutachten des Univ. Prof. Dr. C vor, in welchem
u.a. ausgefihrt wird, der Leasingvertrag samt Zusatzvereinbarung sei ein Mietverhaltnis, auf welches, wenn schon
nicht die Bestimmungen des MRG, so jedenfalls jene der §§8 1090 ff ABGB anzuwenden seien.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung als unbegriindet ab. Mit dem
gegenstandlichen Leasingvertrag solle auf der Grundlage des vereinbarten Leasingentgeltes und des kalkulierten
Restwertes letztlich eine Vollamortisation bei der Beschwerdefiihrerin herbeigefiihrt werden. Die Beschwerdeflhrerin
werde kein Interesse daran haben, von dem ihr im § 3 des Leasingvertrages eingerdumten ordentlichen
Kundigungsrecht Gebrauch zu machen und das Vertragsverhaltnis vor Ablauf der Grundvertragszeit von 15 Jahren zu
kindigen. In einem solchen Kindigungsfall wirde namlich die mit der Vertragskonstruktion bezweckte
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Vollamortisation der von der Beschwerdefihrerin aufgewendeten Kosten nicht herbeigefuhrt werden kdénnen.
Nidetzky/Quantschnigg/Riedl fihrten aus (Leasing, Seite 137), dass wahrend der Grundvertragszeit ein
Kdndigungsrecht des Leasingnehmers im Allgemeinen in Leasingvertragen ausdrucklich ausgeschlossen sei, wahrend
ein ausdrucklicher Kiindigungsausschluss fur den Leasinggeber in der Regel fehle; dem Leasinggeber falle es aber in
der Regel schwer, eine grundlose Kundigung wahrend der Grundvertragszeit durchzusetzen; dies ergebe sich schon
aus den Zielsetzungen des Vertrages. Solcherart komme nach Ansicht der belangten Behérde dem im 8 3 des
Leasingvertrages verankerten Kundigungsrecht der Beschwerdefihrerin keine besondere Bedeutung zu. Die
Beschwerdefiihrerin habe im Ubrigen selbst vorgebracht, dass sie den aufrechten Vertrag nicht ohne Weiteres
kiindigen werde, sondern nur dann, wenn bestimmte Grinde vorlagen. Durch das ihrer Ansicht nach auf den
gegenstandlichen Vertrag anzuwendende Mietrechtsgesetz erachte sie sich an die Kundigungsgrinde der 8§ 29
bis 36 MRG gebunden. Nach Ansicht der belangten Behdrde sei allerdings in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
wesentlich, dass die Beschwerdefuhrerin fur die Dauer der Grundmietzeit kein Interesse daran haben werde, das
Vertragsverhdltnis zu kdndigen, zumal ihr Interesse darin bestehe, die Herstellungs-, Refinanzierungs- und
Verwaltungskosten zu amortisieren und zudem einen Gewinn zu erzielen. Fir den Fall, dass der Leasingnehmer den
Vertrag nicht ordnungsgemaR erfllle, stehe der Beschwerdeflihrerin ohnedies eine auRerordentliche Kiindigung nach
§ 12 des Leasingvertrages offen. Die belangte Behdrde verweise auch darauf, dass ein nur dem Leasinggeber, nicht
hingegen dem Leasingnehmer zustehendes ordentliches Kindigungsrecht im Hinblick auf § 879 Abs. 3 ABGB
problematisch erscheine. Es durften wohl in starkem AusmaR gebulhrenrechtliche Griinde den Ausschlag dafur
gegeben haben, den Leasingvertrag als solchen auf unbestimmte Vertragsdauer zu formulieren und lediglich einen
- gebulhrenrechtlich unschadlichen - einseitigen Kindigungsverzicht des Leasingnehmers fur die Dauer der
Grundmietzeit aufzunehmen.

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin seien auf das gegenstandliche Leasingverhaltnis die Bestimmungen des MRG,
jedenfalls aber die Bestimmungen der 8§ 1090 ff ABGB anzuwenden. Damit gelte auch die vertraglich nicht
ausschlielbare Bestimmung des & 1096 Abs. 1 ABGB. Diese Bestimmung normiere fur den Fall, dass der
Bestandgegenstand ohne Schuld des Bestandnehmers derart mangelhaft werde, dass er zu dem bedungenen
Gebrauche nicht tauge, der Bestandnehmer fur die Dauer und in dem MaRe der Unbrauchbarkeit von der Entrichtung
des Zinses befreit sei. Die Vertragsbestimmung des 8§ 14 Abs. 1 des Leasingvertrages bezliglich der Fortzahlung des
Leasingentgeltes bei Unbrauchbarkeit des Leasinggegenstandes (Preisgefahr beim Leasingnehmer), widerspreche
§ 1096 ABGB und sei damit ungultig. Auch §8 14 Abs. 2 des Leasingvertrages bezliglich des Ausschlusses des MRG
widerspreche zwingendem Gesetzesrecht und sei ungultig. Nach Ansicht der Beschwerdefuhrerin trage sie daher
wahrend der gesamten Bestandzeit (also bis zum Jahr 2006) das volle Eigentimerrisiko der Wertminderung.

Nach Ansicht der belangten Behérde moge die Beurteilung der Beschwerdefiihrerin zivilrechtlich zutreffend sein, fur
die Beurteilung des Leasingverhaltnisses in abgabenrechtlicher Hinsicht sei allerdings einzig die wirtschaftliche
Betrachtungsweise heranzuziehen. Auf der Grundlage der wirtschaftlichen Betrachtungsweise sei mafRgebend, was die
beiden Vertragsparteien mit dem Vertragsverhaltnis in wirtschaftlicher Hinsicht hatten bezwecken bzw. bewirken
wollen. Der Wille der Vertragsparteien ergebe sich aus dem Leasingvertrag samt Zusatzvereinbarung. Die darin
enthaltenen Bestimmungen seien, weil von den Vertragsparteien so gewollt, der abgabenrechtlichen Beurteilung
zugrundezulegen. Es sei auch auf § 14 Abs. 3 des Leasingvertrages zu verweisen, in welcher Bestimmung festgehalten
werde, dass die Unwirksamkeit einzelner Vertragsbestimmungen die Wirksamkeit der Gbrigen unberthrt lasse und
unwirksame Bestimmungen durch solche zu ersetzen seien, die den gleichen wirtschaftlichen Zweck hatten. In
wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei davon auszugehen, dass die Risikotragung auch wahrend der Grundvertragszeit
auf den Leasingnehmer Ubergegangen sei. Zwar sei eine beiderseitig unkiindbare Grundvertragszeit nicht vereinbart
worden, es sei aber dem ordentlichen Kindigungsrecht der Beschwerdefuihrerin in wirtschaftlicher Hinsicht keine
besondere Bedeutung beizumessen. Der wahre Wille der Vertragsparteien sei sohin auf den Abschluss eines
Finanzierungsleasinggeschaftes gerichtet.

Ein weiters Indiz daflr, dass Finanzierungsleasing, also eine Form der Finanzierung von Investitionen des
Leasingnehmers, vorliegt, liege darin, dass nicht der Leasinggeber, sondern der Leasingnehmer das primare Interesse
an der Investition habe. Die Investition bestehe im gegenstandlichen Fall in einem Tennisstadion. Es stehe aulRer
Zweifel, dass dessen Errichtung und Benutzung im vorrangigen Interesse des Leasingnehmers als Tennisklubs liege. In
diesem Sinne habe die Beschwerdefuhrerin in der Berufung ausgefuhrt: "Demnach beschrankt sich die Zahlungspflicht



des Leasingnehmers nicht in den Leasingraten, sie ist insbesondere nicht auf die Grundmietzeit begrenzt. Durch die
Absicherung des Restwertes sollen Finanzierungsleistungen des Leasinggebers ausgeglichen werden. Das
Finanzierungsrisiko wurde im gegenstandlichen Vertrag auf den Leasingnehmer Uberwalzt, was far das
Leasinggeschaft wohl typisch ist". In diese Richtung gehe auch die Formulierung in der Zusatzvereinbarung vom
23./24. Juli 1990, in welcher von einer "Leasingfinanzierung Centrecourt" und "betreffend die Finanzierung des
Neubaues eines Tennisstadions" und nicht etwa von einer Gebrauchsulberlassung die Rede sei.

Im gegenstandlichen Fall habe die Leasingfinanzierung urspringlich ein Investitionsvolumen von S 33,8 Mio. netto
umfasst. Dieses habe sich auf Grund der Erhéhung der Baukosten auf S 44 Mio. erhdht. Der Leasingnehmer sei
Veranstalter eines internationalen Tennisturniers, welches seine wesentliche Einkunftsquelle darstelle.

Im gegenstandlichen Fall sei die Mindestlaufzeit des Leasingvertrages mit 15 Jahren festgelegt. Nach Ablauf dieser Zeit
stehe dem Leasingnehmer gemdal §8 13 Abs. 1 des Vertrages das Recht zu, das Superadifikat zum Restwert zu kaufen.
Mache er von seinem Ankaufsrecht keinen Gebrauch, werde der Leasinggegenstand der Beschwerdeflhrerin
zurlickgegeben und von ihr verwertet, ein allfalliger Verwertungsmindererlds gegenliber dem Restwert gehe zu Lasten
des Leasingnehmers. Damit sei sichergestellt, dass die Beschwerdeflihrerin jedenfalls den vereinbarten Restwert
lukrieren und solcherart alle Kosten und Zinsen amortisieren und einen Gewinn erzielen kénne.

Hinsichtlich der Gefahrtragung sei auch auf § 8 des Leasingvertrages zu verweisen, in welchem die Verpflichtung zur
Versicherung des Leasinggutes festgehalten werde.

FUr ein reines Finanzierungsgeschaft spreche auch die Regelung der Absatze 3 und 4 des § 2 des Leasingvertrages,
wonach die Behebung der anlisslich der Ubergabe festgestellten Maingel des Leasingobjektes durch den
Leasingnehmer veranlasst werde und die Beschwerdefiihrerin vor diesem Hintergrund ihre Gewahrleistungs- und
Schadenersatzanspriche dem Leasingnehmer abtrete. Es sei auch vereinbart worden, dass Mangel, die anlasslich der
Ubergabe nicht protokolliert worden seien, zu Lasten des Leasingnehmers gingen.

Der gegenstandliche Finanzierungsleasingvertrag sei ein Teilamortisations- bzw. Restwertleasingvertrag. Er gehe von
Gesamtinvestitionskosten von S 33,8 Mio. netto aus, wdhren die in der Grundvertragszeit aufzuwendenden
Leasingraten (S 176.116,-- netto mal 180 Monate) nur S 31,7 Mio. netto betrtigen. Die Leasingraten deckten daher nicht
einmal die Investitionskosten, geschweige denn einen Zins- bzw. Gewinnanteil. Die Vollamortisation werde erst durch
den zusatzlich vereinbarten Restwert von S 16,9 Mio. netto erreicht.

Beim Teilamortisationsvertrag werde das Leasinggut insbesondere dann dem Leasingnehmer zugerechnet, wenn
dieser das Risiko der Wertminderung des Leasinggegenstandes trage und ihm auch die Chance der Wertsteigerung
zukomme. Ein weiterer Fall der Zurechnung an den Leasingnehmer sei der Fall des Spezialleasings; dieser liege vor,
wenn das Leasinggut speziell auf die individuellen Bedurfnisse des Leasingnehmers zugeschnitten sei und nach Ablauf
der Vertragsdauer nur noch bei diesem eine wirtschaftlich sinnvolle Verwendung finden kénne.

Im gegenstandlichen Fall komme dem Leasingnehmer die Chance der Wertsteigerung des Leasinggutes zu, er trage
aber auch das Risiko der Wertminderung. Er habe das Recht, nach Ablauf der Grundvertragsdauer von 15 Jahren das
Leasingobjekt zum Restwert zu kaufen. Typischerweise werde er es kaufen, wenn der Verkehrswert Gber dem Restwert
liege. Das entscheidende Kriterium sei, ob der Leasingnehmer bei verniinftiger wirtschaftlicher Vorgangsweise von
seinem Optionsrecht Gebrauch mache. Er werde dies tun, wenn der Verkehrswert des Leasinggegenstandes Uber dem
Restwert liege. Sollte der Verkehrswert unter dem Restwert liegen, sei es einerlei, ob der Leasingnehmer kaufe oder
den Gegenstand der Beschwerdefuhrerin zurlckstelle; der Leasingnehmer habe namlich ohnedies stets das Risiko der
Wertminderung zu tragen. Bei Nichtausibung des Optionsrechtes durch den Leasingnehmer werde der
Leasinggegenstand von der Beschwerdefiihrerin verwertet. Ein Verwertungsmindererldos gegenliber dem Restwert
gehe dabei zu Lasten des Leasingnehmers. Damit trage ausschlielRlich der Leasingnehmer das Risiko der
Wertminderung.

Die Regelung, wonach der Leasingnehmer im Falle der Verwertung des Leasinggutes einen Uber dem Restwert
liegenden Verwertungsmehrerlds nur zu 50 % erhalte, komme nur subsididar zur Anwendung; liege der Verkehrswert
Uber dem Restwert, werde namlich der Leasingnehmer von seinem Ankaufrecht Gebrauch machen und damit den
Verwertungserlds zur Ganze lukrieren.

Die Beschwerdefiihrerin habe in der Berufung vorgebracht, der Leasingnehmer kénnte dann nicht mehr an einem



Erwerb des Leasinggutes interessiert sein, wenn er aus irgendeinem Grund nicht mehr Veranstalter eines
Tennisturniers ware. Dem halte die belangte Behdrde zunachst entgegen, dass der Tagespresse zufolge das
Tennisturnier des Leasingnehmers ab dem Jahre 1999 eine hohere internationale Wertung erfahren habe, weshalb
davon auszugehen sei, dass der Leasingnehmer das Tennisstadion auch nach Ablauf der Grundvertragszeit bendtigen
werde. Unabhdngig davon sei aber festzuhalten, dass die Zurechnungsregeln vom typischen Geschehensverlauf
ausgingen. Nach dem typischen Geschehensverlauf werde der Leasingnehmer zum vereinbarten Restwert kaufen,
wenn der Verkehrswert hoher liege. Er wirde das Leasinggut selbst dann kaufen, wenn er es nicht mehr flr eigene
Zwecke bendgtigte.

Der Restwert sei im gegenstandlichen Fall durch Verteilung der Investitionskosten von S 33,8 Mio. auf die
Nutzungsdauer von 30 Jahren ermittelt worden; nach Ablauf von 15 Jahren verbleibe bei linearer Verteilung ein
Buchwert von S 16,9 Mio. Auf Grund der auf S 43,949.470,-- gestiegenen Gesamtinvestitionskosten sei auch der als
linearer Buchwert errechnete Restwert auf S 21,974.735,-- gestiegen. Da sich Gebadude nicht linear entwerten wirden,
sondern in den ersten Jahren in einem geringeren Ausmal, sei es wahrscheinlich, dass der Verkehrswert des Objektes
nach Ablauf der Grundvertragszeit (ber dem vereinbarten Restwert liege.

Im § 7 Abs. 5 des Leasingvertrages werde festgelegt, dass der Leasingnehmer eine Kaution von S 10.140.000,-- (das
seien 30 % der Gesamtinvestitionskosten) zu leisten habe. Die Erh6hung der Gesamtinvestitionskosten habe zu einer
Anpassung der Kaution gefiihrt. Die Kaution werde nicht verzinst und sei anlasslich der Beendigung des Vertrages
zurlickzuzahlen bzw. zu verrechnen. Die Gesamtkaution betrage S 20,289.470,--. Bei Austbung der Kaufoption nach
Ablauf der Grundmietzeit habe der Leasingnehmer somit unter BerUcksichtigung der Kaution nur mehr einen
Restbetrag von S 1,685.265,-- zu leisten. Auch dieser Umstand fuhre zur Zurechnung des Leasinggutes an den
Leasingnehmer, zumal dieser bei Ausibung seines Optionsrechtes nur mehr eine geringe Leistung zu erbringen habe.
Dass die Nichtauslbung der eingerdaumten Kaufoption gegen jede Vernunft ware, ergebe sich auch aus dem Umstand,
dass die Kaution nicht verzinst werde. Die belangte Behdrde verweise auch darauf, dass die Kaution im Falle der
Nichtausiibung der Option der Beschwerdefiihrerin zur Abdeckung der Verwertungsrisikos, insbesondere zur
Abdeckung eines allfélligen Mindererldses diene.

AbschlieBend verweise die belangte Behdrde darauf, dass es der Leasingnehmer gewesen sei, welcher bei der
Gemeinde als Bauwerber fir den Bau des Tennisstadions aufgetreten sei. Der Leasingnehmer habe als Bauwerber um
die erforderliche Baugenehmigung angesucht. In der Folge seien der Baubescheid und die baubehordliche
Benutzungsbewilligung an den Leasingnehmer ergangen. Daraus kdnne abgeleitet werden, dass der Leasingnehmer
nicht nur am Bau eines Tennisstadions, sondern auch an der Erlangung des Eigentums interessiert gewesen sei.

Zur "Abrundung" verweise die belangte Behdrde auf eine Aktennotiz des Geschaftsfihrers der Beschwerdefuhrerin
Dr. M vom 20. Juli 1990. Diese Aktennotiz spreche im Zusammenhang mit dem in Rede stehenden Leasingvertrag von
einem "Nachweis Uber den Ankauf der Anlage nach Vertragsende" durch den Leasingnehmer "da andere Verwertung
unmoglich". Die belangte Behdrde schlieBe daraus, dass bereits bei Abschluss des Leasingvertrages der Ankauf des
Leasinggutes durch den Leasingnehmer geplant gewesen sei.

Die belangte Behorde gelange sohin nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse zur Ansicht, das wirtschaftliche Eigentum
am Leasinggut sei von Anfang an dem Leasingnehmer zuzurechnen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Fur die Frage, ob Leasingglter dem Leasinggeber oder dem Leasingnehmer zuzurechnen sind, kommt es maRgeblich
darauf an, ob die entgeltliche Uberlassung des Leasinggutes an den Leasingnehmer gleich einer "echten" Vermietung
als bloRe Nutzungsiiberlassung zu sehen ist oder ob sich die Uberlassung wirtschaftlich bereits als Kauf (Ratenkauf)
darstellt (siehe etwa die hg Erkenntnisse vom 5. Dezember 1972, 2391/71, Slg. Nr. 4464/F, und vom 15. November
1984, 83/15/0181, 0182, Slg. Nr. 5930/F). Es geht letztlich darum, ob der Leasingnehmer (Mieter) mit der Uberlassung
des Leasinggutes (des gemieteten Gegenstandes) bereits dessen wirtschaftlicher Eigentimer wird.

Ein Indiz fUr solches mit dem Leasingvertrag begriindetes wirtschaftliches Eigentum ist eine Vereinbarung, wonach mit
der Ubernahme des Leasinggegenstandes die Gefahr und Haftung auf den Leasingnehmer tibergehen und diesen die
volle oder teilweise Unbenutzbarkeit, der Untergang, die Beschadigung oder der vorzeitige Verschleil3 des
Gegenstandes trifft. Ein solches Indiz reicht aber fur sich allein im Allgemeinen, wie das schon zitierte Erkenntnis Slg.
Nr. 4464/F zeigt, fir die Annahme wirtschaftlichen Eigentums des Leasingnehmers nicht aus. Ausschlaggebend fir eine



solche Annahme ist, ob angesichts der dem Leasingnehmer eingeraumten Rechte eine andere wirtschaftliche Nutzung
des Wirtschaftsgutes als durch den Leasingnehmer sinnvollerweise Uberhaupt noch in Betracht kommt (vgl das
hg Erkenntnis vom 17. Februar 1999, 97/14/0059).

Fir den Fall des Teilamortisations- bzw Restwertleasings hat der Verwaltungsgerichthof im Erkenntnis vom
17. Oktober 1989, 88/14/0189 ausgesprochen:

"Der Leasingnehmer ersetzt dem Leasinggeber die Kosten des Leasinggutes nicht zur Ganze, hat aber den
Leasinggeber bei Unverwertbarkeit oder mangelhafter Verwertbarkeit des Leasinggutes

schadlos zu halten. ... Bei den (Teilamortisationsvertragen) kommt

es nun ausnahmsweise dann zu einer Zurechnung an den Leasingnehmer, wenn ihm das Recht auf einen allfalligen
Verwertungsmehrerlds (zumindest mehr als 75 % hieran) zugesichert ist, oder betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer

und Grundmietzeit annahernd Ubereinstimmen".

Der Verwaltungsgerichtshof hat somit bei jenen Teilamortisationsvertragen, bei denen sowohl das Risiko der
Wertminderung als auch die Chance der Wertsteigerung dem Leasingnehmer zukommt, das wirtschaftliche Eigentum
am Leasinggut dem Leasingnehmer zugerechnet (siehe auch das hg Erkenntnis vom 21. Oktober 1993, 92/15/0085).

Wenn die belangte Behorde unter Bedachtnahme auf diese Kriterien im gegenstandlichen Fall den Leasingnehmer als
den wirtschaftlichen Eigentimer des Leasinggutes angesehen hat, kann dies nicht als rechtswidrig erkannt werden.
Entscheidend ist im gegenstandlichen Fall namlich, dass dem Leasingnehmer eine Kaufoption zum Restwert
eingerdumt ist und dass er im Fall der Nichtaustibung der Option der Beschwerdefiihrerin als Leasinggeberin die
Differenz zwischen dem von ihr lukrierten VerdulRerungserlds und dem Restwert zu ersetzen hat. Der Leasingnehmer

tragt sohin das Risiko der Wertminderung, ihm kommt auch die Chance der Wertsteigerung zu.

In der Beschwerde wird vorgebracht, die Beschwerdefuhrerin habe im Verwaltungsverfahren ein Rechtsgutachten des
Univ. Prof. Dr. C vorgelegt, aus welchem sich ergebe, dass das Leasingverhaltnis zivilrechtlich eindeutig ein
Mietverhaltnis sei. Das Gutachten bejahe samtliche Voraussetzungen eines Immobilienleasingvertrages (Miete auf
unbestimmte Zeit, Kundigungsverzicht des Leasingnehmers wahrend der Grundmietzeit, Kaufoption des
Leasingnehmers zum jeweiligen Restwert, Finanzierungsleasing) und sehe keinen Grund dafur, einen Mietkauf oder
gar einen Kaufvertrag anzunehmen. Die Beschwerdeflihrerin habe den Nachweis erbracht, dass die Regelungen des
8 14 Abs. 1 und 2 des Leasingvertrages im Hinblick auf die zwingende Bestimmung des § 1096 Abs 1 ABGB zivilrechtlich
nichtig seien. Dass bei teilweiser oder ganzlicher Nichtbenutzbarkeit des Leasinggegenstandes die Verpflichtung des
Leasingnehmers zur Mietzinszahlung aufrecht bleiben solle, kénne nicht wirksam vereinbart werden. Gleiches gelte fur
den Ausschluss des MRG. Uber diese Unwirksamkeit kénne sich die belangte Behérde nicht mit Hilfe der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise hinwegsetzen. Auf Grund der bereinigten Vertragslage stehe eindeutig fest, dass
wahrend der Grundvertragszeit das Risiko bei der Beschwerdeflhrerin liege. Sie treffe das Risiko, wenn Baumangel
zum Einsturz der Halle fihrten, ein Unwetter diese zerstdre oder ein Blitzschlag zum Brand flhre.

Die Beschwerdefuhrerin bringt damit vor, sie trage das Risiko des Ausfalles von Mietzahlungen, falls der
Leasinggegenstand wahrend der Grundmietzeit unbrauchbar oder nur eingeschrankt brauchbar werde. Es ist ihr
Folgendes entgegenzuhalten: Nach & 8 des Leasingvertrages ist das Leasinggut versichert zu halten; im
Versicherungsfall muss der vom Versicherer erlangte Ersatz fur die Beseitigung der eingetretenen Schaden verwendet
werden. Solcherart fallt das Risiko der Beschwerdefihrerin - ist doch schon von vornherein ungewohnlich, dass das
Leasinggut wahrend der Bestandzeit ohne Schuld des Bestandnehmers derart mangelhaft wird, dass es iSd 8 1096
ABGB zu dem bedungenen Gebrauche nicht mehr taugt - nicht ins Gewicht. Dazu kommt, dass die Vertragsparteien in
§ 8 Abs. 5 des Leasingvertrages festgelegt haben: "Sollten die erforderlichen Wiederherstellungskosten Uber die vom
Versicherer geleistete Zahlung hinausgehen, hat der Leasingnehmer fur diese Differenz aufzukommen."

Der Beschwerdeflihrerin erscheine es als fraglich, wie eine Zurechnung an den Leasingnehmer erfolgen kénne, wenn
diesem jedes Verwertungsrecht fehle. Der angefochtene Bescheid unterlasse jede Auseinandersetzung mit der Frage,
ob der Leasingnehmer die Beschwerdefiihrerin dauernd von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschlieBen
konne. Derartige Feststellungen habe die belangte Behdérde aber gar nicht treffen konnen, weil der
Herausgabeanspruch der Beschwerdefihrerin keine Beschrankung erfahren habe. Der Herausgabeanspruch sei
zurzeit blof3 auf Grund der schuldrechtlich eingegangenen Bindung nicht fallig. Auch beim unbestrittenerweise echten
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Bestandvertrag kdnne der Bestandgeber vom Bestandnehmer wahrend des aufrechten Bestandverhaltnisses nicht die
Herausgabe der Bestandsache verlangen, da dies dem Vertragsinhalt (Uberlassung des Gebrauches) zuwiderliefe. Der
Leasingnehmer kdnne das Superadifikat gebrauchen und verdandern, er kénne es aber nicht verbrauchen, belasten
oder verauBBern. Der Leasingnehmer kénne sein Kaufoptionsrecht derzeit noch nicht ausuben. Entscheidend sei aber
ein aktuelles Ausubungsrecht und nicht das Recht, kiinftig eine Option austben zu kdnnen.

Dem Beschwerdevorbringen ist entgegenzuhalten, dass der Leasingnehmer wahrend der Grundmietzeit den
Gegenstand nutzen und jeden anderen von diesem Nutzen ausschliefen kann. Im Hinblick auf die Option des
Leasingnehmers zum Kauf zum - auf Grund der Herstellungskosten kalkulierten - Restwert, die nach Ablauf der
Grundmietzeit von 15 Jahren bzw 8 Jahren ausgelbt werden kann, und die Verpflichtung des Leasingnehmers, bei
einem Absinken des Wertes unter den kalkulierten Restwert flr diese Differenz aufzukommen, kommt dem
Leasingnehmer das volle Investitionsrisiko zu. Im Zusammenhang mit dem Recht auf (ausschlie3lichen) Gebrauch des
Mietgegenstandes sind damit die Voraussetzungen fur wirtschaftliches Eigentum des Leasingnehmers erflillt.

Die Beschwerdeflihrerin bringt weiters vor, es treffe nicht zu, dass dem Leasingnehmer stets die Chance einer
Wertsteigerung zukomme. Im Falle der ordentlichen Kundigung durch die Beschwerdefihrerin komme ihr die
Wertsteigerung zu.

Mit diesem Vorbringen setzt sich die Beschwerdefiihrerin Gber den Inhalt des Leasingvertrages hinweg, welcher dem
Leasingnehmer von vornherein das Recht einrdumt, den Leasinggegenstand nach 15 bzw 8 Jahren zu kaufen. Aus dem
Vertrag ergibt sich nicht, dass mit einer allfdlligen Kundigung der Vereinbarung Uber die laufende
Gebrauchsiberlassung dieses Ankaufsrecht in Wegfall gebracht werden kénnte. Uberdies sei darauf verwiesen, dass
die Beschwerdefiihrerin mit dem in Rede stehenden Leasingvertrag (betrachtet als Mietvertrag) eine laufende Rendite
von 6,25 % unter Ausschluss des Zinsrisikos bei der Refinanzierung und zuziglich der Unverzinslichkeit der erhaltenen
Kaution erzielt, also deutlich mehr als im gewdhnlichen Geschaftsverkehr bei der Vermietung von Immobilien tblich ist
(vgl Doralt, RAW 1996, 80, spricht von einer Immobilienrendite von 4 bis 5 %). Solcherart ware eine Kundigung des
Vertrages durch die Beschwerdeflhrerin als vollig untypischer Geschehensablauf anzusehen.

Im Hinblick darauf, dass das Investitionsrisiko hinsichtlich des Leasinggegenstandes ausschlieBlich den Leasingnehmer
trifft, ist die BeschwerdefUhrerin nicht dadurch in ihren Rechten verletzt, dass die belangte Behdrde das Leasinggut
dem Leasingnehmer zugerechnet hat. Die Ausfihrungen des angefochtenen Bescheides Uber die kinftige Entwicklung
des vom Leasingnehmer veranstalteten Tennisturniers und Uber den kinftigen Verkehrswert des Tennisstadions
tragen diesen Bescheid nicht, weshalb auf das korrespondierende Beschwerdevorbringen nicht eingegangen zu
werden braucht. Gleiches gilt fir das Beschwerdevorbringen, wonach die belangte Behdrde die Zurechnung des
wirtschaftlichen Eigentums alternativ auch darauf gestltzt habe, dass so genanntes Spezialleasing vorliege, dabei aber
Ubersehen habe, dass der gegenstandliche Fall nicht als Spezialleasing beurteilt werden konne, weil die
Beschwerdefiihrerin das Tennisstadion auch anderweitig als durch Uberlassung an den derzeitigen Leasingnehmer
nutzen kdnne. FUr den Ausgang des gegenstandlichen Verfahrens ist es daher auch nicht mehr von Bedeutung, ob, wie
dies die Beschwerdeflhrerin vorbringt, die belangte Behdérde im angefochtenen Bescheid die Aktennotiz des
Geschéftsfuhrers Dr. M als einen Hinweis auf das Vorliegen eines Spezialleasings missgedeutet hat, ohne der
Beschwerdefiihrerin hiezu rechtliches Gehor zu gewahren.

Die Beschwerdefihrerin rigt weiters, dass dem angefochtenen Bescheid hinsichtlich Umsatzsteuer jedwede
Begrindung fehle. Die erstinstanzlichen  Umsatzsteuerbescheide seien vor den erstinstanzlichen
Gewinnfeststellungsbescheiden erlassen und ausdricklich mit dem Hinweis auf den Betriebsprifungsbericht
begrindet worden. Der angefochtene Bescheid komme lediglich zum Ergebnis, dass wirtschaftliches Eigentum beim
Leasingnehmer vorliege und das Leasinggut daher diesem zuzurechnen gewesen sei. Die Beschwerdefuhrerin deute
diese Ausfuihrungen dahingehend, dass fiir Lieferungen und sonstige Leistungen, die an die Beschwerdefihrerin als
Unternehmerin von Dritten erbracht worden seien, und hinsichtlich welcher auch ordnungsgemaf3e Rechnungen
vorlagen, keine Vorsteuerabzugsberechtigung fir die Beschwerdeflhrerin gegeben sei. Diese Rechtsansicht sei aber
verfehlt, weil im Bereich des Leasings kein automatischer Gleichklang zwischen Ertragsteuerrecht und
Umsatzsteuerrecht bestehe. Gegenstand der Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide sei gewesen, dass der
Beschwerdefiihrerin die Vorsteuern nicht anerkannt worden seien, die aus der Errichtung des Tenniszentrums
resultierten. Die Beschwerdefihrerin sei hinsichtlich der Errichtung des Tenniszentrums Auftraggeber und Empfanger
der Leistungen sowie der Rechnungen gewesen und habe auch das Entgelt geleistet. Die Unternehmereigenschaft der



Beschwerdeflhrerin sei unstrittig. Der Vorsteuerabzug musse ihr daher zustehen. Nach § 12 Abs. 3 UStG sei der
Vorsteuerausschluss gegeben, soweit der Unternehmer die gelieferten Gegenstande zur AusfUhrung steuerfreier
Umsatze verwende. Superadifikate seien Grundstticke im Sinne des 8 2 Grunderwerbsteuergesetz, die Umsatze von
Grundstlicken seien gemall 8 6 Z 9 lit. a USt. 1972 unecht umsatzsteuerbefreit. Die Annahme eines
Grundsticksumsatzes (Ratenverkauf des Superadifikates) sei jedoch nicht méglich. Dem angefochtenen Bescheid fehle
auch jede Feststellung, die eine verlassliche Abgrenzung zwischen § 12 Abs. 3 USt. 1972 einerseits und 8 12 Abs. 10
und 11 leg. cit. anderseits zuliel3e. Es fehle die Feststellung, dass im Zeitpunkt der Errichtung des Leasinggegenstandes
bereits die Absicht bestanden habe, einen Leasingvertrag abzuschlieBen, welcher als Ratenkaufvertrag zu werten sei.
Die belangte Behoérde gehe nicht mit Sicherheit davon aus, dass der Leasingnehmer von seiner Kaufoption Gebrauch
mache. Damit sei aber die Moéglichkeit offen, dass der Leasingnehmer die Kaufoption nicht aufgreife. Das wuirde
wiederum bedeuten, dass die belangte Behdérde auch fur den Fall des dauerhaften Verbleibens des zivilrechtlichen
Eigentums bei der Beschwerdeflhrerin von einem Grundstlicksumsatz (an den Leasingnehmer) ausgehe, obwohl
niemals ein zivilrechtlicher Eigentumsibergang nachfolgen werde. Das Superadifikat sei nicht vom Leasinggeber an
den Leasingnehmer geliefert worden, sondern lediglich zur Nutzung Gberlassen worden.

Im Umsatzsteuerrecht sind Lieferungen grundsatzlich in dem Zeitpunkt ausgefihrt, in dem dem Abnehmer die
Verfigungsmacht verschafft wird. Der GefahrenlUbergang ist fur sich allein nicht ausschlaggebend, hat aber Bedeutung
im Rahmen der Ubrigen Umstande; maligebend ist, ob nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse - beurteilt nach der
Verkehrsauffassung - die Verfugungsbefugnis auf den Abnehmer Ubergegangen ist. Lieferungszeitraum ist demnach
der Zeitpunkt, in dem der Abnehmer die Befahigung zur Verfligung erlangt hat. Die Verschaffung der Verfiigungsmacht
ist ein tatsachlicher Vorgang. Der Ubergang muss sich tatsichlich vollziehen; er kann nicht lediglich abstrakt vereinbart
werden. Vielmehr ist erforderlich, dass dem Leistungsempfanger tatsdchlich Substanz, Wert und Ertrag eines
Gegenstandes zugewendet werden. Dies verlangt, dass die wirtschaftliche Substanz des Gegenstandes vom Leistenden
auf den Leistungsempfanger Ubergeht und dies von den Beteiligten endgultig gewollt ist (vgl das hg Erkenntnis vom
27. Februar 2002, 2000/13/0095).

Die Verschaffung der umfassenden wirtschaftlichen Sachherrschaft am Leasinggut ist der Verschaffung der
Verflgungsmacht im Sinne einer endglltigen Zuwendung des wirtschaftlichen Gehaltes des Leasinggutes
gleichzuhalten. Liegt daher in der Ubergabe des Leasinggutes vom Leasinggeber an den Leasingnehmer die
Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums, stellt dieser Vorgang umsatzsteuerlich eine Lieferung dar (vgl Ruppe,
UStG 1994, 2. Auflage, § 3 Tz 135).

Dass die Ansicht der belangten Behorde, es sei wirtschaftliches Eigentum auf den Leasingnehmer Ubergegangen, nicht
als rechtswidrig zu erkennen ist, wurde bereits oben ausgefihrt. Der Vorsteuerausschluss ergibt sich im
gegenstandlichen Fall aus& 12 Abs 3 UStG 1972, wenn die Beschwerdeflihrerin das Leasinggut zu dem Zweck
hergestellt hat, es iSd § 6 Z 9 lit a UStG 1972 steuerfrei dem Leasingnehmer zu liefern. Dass sich die belangte Behorde
im angefochtenen Bescheid nur mit der Frage der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums auseinander gesetzt
hat, findet seine Ursache darin, dass die Beschwerdeflhrerin ihre Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide auf
dieses Thema beschrénkt hat. Sie fihrt in ihrer Berufung vom 19. Mai 1995 gegen die Umsatzsteuerbescheide 1990
und 1991 an, strittig sei, ob der gegenstandliche Leasingvertrag als Kaufvertrag oder als Mietvertrag anzusehen sei,
und setzt sich dann mit der Abgrenzung dieser Vertragstypen auseinander. Zusammenfassend wird in dieser Berufung
ausgefuhrt, die zivilrechtliche Rechtslage ordne den gegenstandlichen Leasingvertrag jedenfalls den Mietvertragen und
nicht den Kaufvertrdgen zu, auf der Basis der konkreten Vertragsgestaltung kénne nicht mit der erforderlichen
Sicherheit gesagt werden, dass der Leasingnehmer seine Option austben werde. Dem Leasingnehmer stehe im Fall
der Verwertung des Leasingobjektes nur 50% des Mehrerldses zu. Deshalb seien die angefochtenen
Umsatzsteuerbescheide rechtswidrig. In der Berufung vom 24. Mai 1995 gegen den Umsatzsteuerbescheid 1992 wird
auf die Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide 1990 und 1991 verwiesen; in diesem Berufungsverfahren wird mit
Eingabe vom 7. Juli 1995 auf ein die Zuordnung von wirtschaftlichem Eigentum betreffendes Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes verwiesen und eingewendet, auf der Basis dieses Erkenntnisses konne es im
gegenstandlichen Fall niemals zu einer Zurechnung des Leasinggutes an den Leasingnehmer kommen. Wenn sich die
belangte Behorde bei dieser Sachlage im angefochtenen Bescheid ausschlief3lich mit der von der Beschwerdefihrerin
in Streit gezogenen Frage des Uberganges des wirtschaftlichen Eigentums befasst hat, ist darin eine relevante
Verletzung von Verfahrensvorschriften nicht zu erblicken.
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Wird ein Gebdude von vornherein nur fir die Ausfihrung eines unecht befreiten Umsatzes errichtet, steht kein
Vorsteuerabzug zu; es kann dann kein Fall der Vorsteuerkorrektur nach 8 12 Abs. 10 und 11 UStG 1972 vorliegen. Im
gegenstandlichen Fall ist das Gebadude auf Grund des Leasingvertrages und auf der Grundlage eines an den
Leasingnehmer ergangenen Baubescheides errichtet worden. Es liegt daher auf der Hand, dass die Gebaudeerrichtung

von vornherein jenem Geschadft dient, welches sich aus dem Leasingvertrag ergibt.

Der umsatzsteuerlichen Beurteilung als Grundstlickslieferung steht es nicht entgegen, dass allenfalls eine
Riicklieferung nicht auszuschlieBen ist.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet und war daher gemal} 8 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen. Von der
Durchflihrung einer Verhandlung konnte aus den Grinden des 8§ 39 Abs. 2 Z. 6 VwGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 28. Mai 2002
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