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UNABHANGIGER
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GZ. RV/0390-G/08,
miterledigt RV/0391-G/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch
Wirtschaftstreuhander, vom 8. Februar 2008 gegen die Bescheide des Finanzamtes Graz-
Umgebung vom 7. Janner 2008 betreffend Korperschaftsteuer 2003 bis 2005 und
Umsatzsteuer 2002 bis 2005 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, welche mit
Notariatsakt (Gz: 3885/2002) am 4. April 2002 gegrindet wurde. Der Sitz der Gesellschaft im
Grindungszeitpunkt war in Z mit der Geschéaftsanschrift Tstr, 2222N . Betriebsgegenstand laut
Punkt IV des Betrages sind:

-Unternehmensberatung

-Entwicklung und Optimierung von Produktionssystemen.

Alleiniger Gesellschafter laut Firmenbuch und Gesellschaftergeschaftsfihrer ist Ing. LL (kurz
LL). Im Zuge der steuerlichen Registrierung der Bw. legte diese tber Aufforderung des
Finanzamtes mit Eingabe vom 1. August 2002 einen ausgefillten Fragebogen (amtlicher
Vordruck Verf 29), ein Unterschriftsprobenblatt, die Eréffnungsbilanz und einen
Firmenbuchauszug vor. Der Gesellschaftsvertrag vom 4. April 2002 wurde erst mit Eingabe
vom 19. September 2002 nachgereicht. Diesem wurde auch ein Abtretungsvertrag vom

5. August 2002 angeschlossen. Danach war KK (kurz KK), die Lebensgefahrtin von LL, von

Beginn wirtschaftliche Eigentiimerin der Anteile an der Bw. und hielt LL diese Anteile nur als

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2
Treuhander. GemaR diesem Abtretungsvertrag trat KK nunmehr ihre Anteile an der Bw. zur

Géanze an MM (MM) ab.

Der Abtretungspreis wurde in Hohe des eingezahlten Nominales (Anmerkung: 17.500,00 Euro)
festgesetzt.

Laut Punkt IX des Abtretungsvertrages wurde der Geschaftsfiihrer LL tber die Abtretung der
Gesellschaftsanteile und die damit verbundene Beendigung des Treuhandverhaltnisses mit KK
informiert. Gleichzeitig erklarte er sich bereit, die Gesellschaftsanteile ab sofort treuhandig fur
MM zu halten. Dariiber hinaus wurde ein Treuhandvertrag vom 5. August 2002 vorgelegt,

wonach LL als Treuhander der MM fungiere.

Der Treuhandvertrag vom 4. April 2002 (Gz. des Notars 3586/2002) zwischen KK und LL
wurde dem Finanzamt nicht im Zuge der Registrierung der Bw., sondern erst tUber Vorhalt im

Verfahren vor dem unabhéangigen Finanzsenat (=UFS) vorgelegt.

Laut Kaufvertrag vom 17. Oktober 2002 erwarb die Bw. ein erst zu errichtendes
Einfamilienhaus (=kurz EFH) samt einem Grundsttick im Ausmalf’ von 739 m2 um 231.046,26
Euro in zzzz.

Abweichend vom Kaufvertrag wurde das EFH nach Fertigstellung mit insgesamt 432.527,33
Euro aktiviert und betragt die Nutzflache nunmehr inklusive Keller 221,91 m2.

Am 3. April 2004 wurde der Sitz und die Geschaftsanschrift der Bw. nach zzzz verlegt. Die
Benitzungsbewilligung fur das EFH wurde ca. 9 Monate davor am 21. Juni 2003 erteilt.

LL hat bereits am 16. Mai 2003 seinen ausschlief3lichen Wohnsitz an diese Adresse verlegt.
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Die Anschaffungskosten des Gebaudes gliedern sich wie folgt:

Anschaffungskosten Betrag
Grundwert 64.446,26
Gebdude 368.081,07
Gesamt 432.527,33

Betriebs- und Geschéaftsausstattung 131.372,12

Davon Einrichtung fur private Nutzung | 93.133,21

Im Zuge einer abgabenbehdrdlichen Prufung stellte die Pruferin fest, dass von der
Gesamtnutzflache des Einfamilienhauses (kurz EFH) von 221,91 m2 nur ein Anteil von 29%
als Buro genutzt werde, die restlichen Flachen stiinden LL fir private Wohnzwecke zur
Verfiigung.

Das AusmalR der festgestellten Nutzungsaufteilung wurde von der Bw. nicht bestritten.

Die Nutzungsaufteilung stellt sich danach wie folgt dar:

Geschol3 Privat Blro

Dachgeschol3 | 62,81 m2 | 17,31 m2

ErdgeschoR 93,85 m2 0,0 m2

Keller 47,94 m2

Am Lohnkonto des LL scheine die Nutzung des EFH fur dessen private Wohnzwecke als
Sachbezug auf. Die Nutzung des EFH fir private Wohnzwecke sei LL auf Grund einer
Zusatzvereinbarung zum Geschaftsfihrervertrag eingeraumt worden. Der Sachbezug sei laut

Verordnung mit 3,85 Euro/m2, in Summe mit 603,14 Euro pro Monat angesetzt worden.

Die Pruferin aberkannte die Eigenschaft des Gebaudes als steuerliches Betriebsvermdgen im
Ausmal von 71% und ordnete diesen Bereich dem steuerneutralen Vermodgen der Bw. zu.
Dies hatte zur Folge, dass die mit der Anschaffung und Bewirtschaftung dieses
steuerneutralen Vermogens im Zusammenhang stehenden Aufwendungen steuerlich keinen
Aufwand darstellten und steuerneutral zu behandeln seien.

Die Pruferin fuhrte dazu in der Niederschrift vom 13. November 2007 aus:
~Wirtschaftsgiter einer Korperschaft, deren Anschaffung oder Herstellung rein
gesellschaftsrechtlich veranlasst seien und die nicht der Einkommenserzielung der
Koérperschaft dienten, gehérten nicht zum Betriebsvermdgen, sondern zum steuerneutralen
Vermdogen der Korperschaft. Zu unterscheiden sei zwischen jederzeit im betrieblichen
Geschehen einsetzbaren Gebauden einer Kapitalgesellschaft und Gebauden, die schon ihrer
Erscheinung nach fur die private Nutzung durch den Gesellschafter (speziell auf die

Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestelltes Gebdude) bestimmt seien.
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Im vorliegenden Fall sei das EFH als Dienstwohnung flr LL steuerlich nicht anzuerkennen,

weil der Unternehmensgegenstand der Bw. keine stdndige Anwesenheit am Standort
erfordere und andererseits eine Dienstwohnung zur Austibung der Erwerbstétigkeit einen
weiteren Wohnsitz*begriunde, der Geschaftsfihrer aber seit 16. Mai 2003 ausschlielilich an
der Betriebsadresse, also an der Adresse des EFH gemeldet sei.*”

Der Vorsteuerabzug nach 8§ 12 Abs. 1 UStG 1994 setze voraus, dass Leistungen fur das
Unternehmen ausgeftihrt wirden. Es bestehe kein Recht auf Vorsteuerabzug, wenn der
Steuerpflichtige Leistungen nicht flr Zwecke seiner wirtschaftlichen (unternehmerischen)

Tatigkeit verwende”.

Die Pruferin kirzte in der Folge die Vorsteuern betreffend die Anschaffung der
steuerneutralen Gebaudeteile (71%) und die Anschaffung der als Betriebs- und
Geschaftsausstattung aktivierten, privaten Zwecken des Geschaftsflhrers dienenden
Einrichtungsgegenstande. Weiters aberkannte sie die Absetzung fir Abnutzung (=AfA) und
die sonstigen mit diesen Wirtschaftsgutern zusammenhangenden Aufwendungen.

Den Vorteil der Nutzungstiberlassung an LL behandelte die Priferin als verdeckte
Ausschittung an MM als Gesellschafterin.

Zu diesem Zwecke setzte sie ein monatliches Mietentgelt von 8,00 Euro pro m2 plus 10 %

Umsatzsatzsteuer an.

Die verdeckte Ausschittung berechnet sich daher wie folgt:

Jahr 2003 2004 2005

Verdeckte Ausschittung | 9.650,26 | 16.543,30 | 16.543,16

Kapitalertragsteuer 2.412,56 | 4.135,82 | 4.135,82

Gleichzeitig machte sie die fir LL angesetzten Sachbezlige rlickgangig.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Priferin mit den angefochtenen Umsatz- und

Korperschaftsteuerbescheiden.

In der Folge brachte die Bw. dagegen Berufung ein und flihrte aus, dass LL als
Geschéaftsfihrer der Bw. und nicht als Gesellschafter neben seinem Geschaftsfiihrergehalt eine

Dienstwohnung am Sitz der Bw. zur Verfligung stehe.

LL sei zwar laut Firmenbuch Anteilsinhaber der Bw., doch halte LL die Anteile nur als
Treuhander fir MM.

Nach § 21 BAO sei fiur die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die auflere Erscheinungsform

des Sachverhaltes maRgebend. 8 24 BAO enthalte Aussagen Uber die Zurechnung von
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Wirtschaftsgutern im Abgabenrecht. Das sogenannte wirtschaftliche Eigentum als Ausfluss der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise gesehen. § 24 BAO sei eine lex specialis zu § 21 BAO.

In der Regel sei der zivilrechtliche Eigentimer auch der wirtschaftliche Eigenttiimer.
Zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum kénnten aber auch auseinander fallen, wie dies

bspw. fiir Treuhandverhaltnisse in § 24 Abs. 1 lit. ¢ BAO geregelt sei.

Das Wesen der Treuhandschaft bestehe darin, dass jemand Rechte lbertragen erhalte, die er
im eigenen Namen, aber auf Grund einer besonderen obligatorischen Bindung zu einer
anderen Person (dem Treugeber) nur in einer bestimmten Weise austiben soll. Der
Treuhander ist im Besitz des Vollrechts. Er handelt im eigenen Namen, aber auf fremde
Rechnung, er Ubt fremde Rechte aus. Der Treuhander ist nach auf’en hin unbeschrankt
verfigungsberechtigt, jedoch im Innenverhaltnis dem Treugeber verpflichtet, das ihm

Ubertragene Recht im Interesse des Treugebers auszuliben.

Wird die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft treuhénderisch gehalten, dann sei in der
Regel der Treugeber Gesellschafter. Der Treuhander sei hingegen dann Gesellschafter, wenn
der Treugeber gegen ihn bloR eine Geldforderung und keinen Anspruch auf Herausgabe des
Treuhandvermdgens habe und der Treuhdnder personliches Unternehmerrisiko trage sowie

die Unternehmerinitiative entfalte.

Fur die Beurteilung der Gesellschafterstellung des Treugebers bzw. des Treuhanders sei die
rechtliche Gestaltung des Treuhandvertrages ausschlaggebend (mafigebliche Kriterien:
Weisungsbefugnis, sowie jederzeitige Herausgabeanspruch des Treugebers) und die

tatséchliche Durchfiihrung derselben).

Zu diesem Zwecke missten ernst gemeinte, klare, eindeutige und auch nachweisbare
Rechtsbeziehungen vorliegen, die tatsachlich durchgefuhrt wirden.

Ein Treuhandverhaltnis kénne im Ubrigen nur dann als erwiesen angenommen werden, wenn
klare vertragliche Abmachungen Uber Modalitéaten des Treuhandvertrages tunlichst in
Schriftform beigebracht wiirden.

Im Berufungsfall verpflichtete sich LL als Treuh@nder fur sich und seine Rechtsnachfolger:

a) Uber seinen treuhandig gehaltenen Geschéftsanteil nicht ohne ausdrickliche Zustimmung
des Treugebers zu verfugen;

b) alle ihm auf Grund dieses oben unter Il. genannten Geschaftsanteiles zukommenden
Anteile am Reingewinn unverzuglich an den Treugeber auszuzahlen bzw. nach dessen
Weisung zu verfugen;

¢) bei Beschlussfassungen der Gesellschafter der Bw. — sei es in Generalversammlungen, sei
es bei schriftlichen Abstimmungen im Umlaufwege- nur nach den ihm erteilten Auftrégen des

Treugebers das Stimmrecht auszutiben;
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d) den Treugeber von allen Verstandigungen und Benachrichtigungen, die ihm als
Gesellschafter der Gesellschaft zukommen, unverziglich zu unterrichten;

e) den Treugeber tberhaupt von allen ihm zur Kenntnis gelangenden Ereignissen zu
unterrichten, die geeignet sind, die Interessen der Gesellschaft oder des Gesellschafters zu
beeinflussen;

f) die ihm nach Gesetz und Gesellschaftsvertrag zukommenden Mitgliedsrechte nur nach den
vom Treugeber erteilten Weisungen und unter Wahrung dessen Interessen auszuliben;
Diese Verpflichtungen seien in einem Notariatsakt festgelegt worden, welcher der

Finanzverwaltung offen gelegt worden sei.

Es existierten somit klare vertragliche Abmachungen tber Umfang und nahere Modalitaten
des Treuhandvertrages. Es liege eine ernst gemeinte, klare, eindeutige und auch
nachweisbare Treuhandbeziehung vor, die auch tatsachlich gelebt werde, insbesondere im
Punkt 111 lit. f des Treuhandvertrages komme die Weisungsbefugnis des Treugebers — ein
Kernelement der Gesellschafterstellung des Treugebers - klar zum Ausdruck; auch kénnte der
Treugeber einen Herausgabeanspruch jederzeit rechtlich durchsetzen. Der Treuhander trage
im Gegenstandsfall kein Unternehmerrisiko und entfalte auch keine Unternehmerinitiative. Der
Treuh&nder sei lediglich in seiner Funktion als Geschéaftsfuhrer der Gesellschaft tatig und
unterliege als solcher bzw. als Treuhdnder den Weisungen des Gesellschafters bzw.
Treugebers. Eine ausdriickliche Entgeltlichkeit des Treuhandvertrages sei nicht vereinbart
worden, da die Entlohnung als Gesellschafter im vorliegenden Fall auch die Ubernahme der
Funktion als Treuhander inkludiere.

AbschlieRend sei festzuhalten, dass zwischen dem Treuh&nder und dem Treugeber kein
Naheverhaltnis bestehe. Im Ubrigen sei beabsichtigt, dass LL in absehbarer Zeit aus der
Geschéftsfihrung der Bw. ausscheide und auch seine Funktion als Treuhander fir MM
zuriicklege.

Auf Grund dieser Ausfiihrungen ergebe sich eine fremduibliche Treuhandbeziehung, weshalb
auch die Treugeberin MM wirtschaftliche Eigentiimerin der Gesellschaftsanteile und somit der

Bw. sei.

Zum Thema Dienstwohnung und steuerneutraler Bereich wurde ausgefiihrt:

Im Zuge der Griindung der Bw. seien auch Uberlegungen hinsichtlich der Burordumlichkeiten
der Gesellschaft angestellt worden. Folgende Mdéglichkeiten seien zur Auswahl gestanden:
Anmietung eines Blrogebaudes, Ankauf eines Blrogebaudes oder Gebaudeleasing.
Letztendlich habe man sich zum Ankauf bzw. Bau eines Burogeb&dudes entschlossen. Man
habe sich dadurch eine hohere Flexibilitat hinsichtlich der Abdeckung eines spéter

auftretenden hoheren Raumbedarfs erwartet. Dartber hinaus sei es auch méglich, nicht
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bendtigte Buroraume zwischendurch an Dritte zu vermieten. Ein Ankauf bzw. Neubau sei zum
damaligen Zeitpunkt vorteilhafter erschienen als die Anmietung eines Birogebaudes.

Im Rahmen der Verhandlung tber die Geschaftsfuhrerentlohnung des LL habe man sich
darauf geeinigt, die fur den Betrieb erforderlichen Raumlichkeiten dem Geschéftsfuhrer zur
Nutzung zu Uberlassen und dafiir einen Sachbezug anzusetzen. Sollte der Geschaftsbetrieb
eine Ausweitung der Raumlichkeiten erfordern, so habe der Geschaftsfiihrer diese der
Gesellschaft kurzfristig zur Verfiigung zu stellen.

Nach der Judikatur des VWGH (VwGH vom 16.05.2007, 2005/14/0083) sei zwischen jederzeit
im betrieblichen Geschehen (zB.: durch Vermietung) einsetzbaren Gebauden einer
Kapitalgesellschaft einerseits und deren Geb&auden, die schon ihrer Erscheinung nach (etwa
besonders reprasentative Gebaude oder speziell auf die Wohnbedurfnisse des Gesellschafters
abgestellte Gebaude) fur die private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sind,
andrerseits, zu unterscheiden. Wirden erstere Gebaude zwar dem Gesellschafter vermietet,
aber zu einem unangemessen niedrigen Mietzins, spreche dies in rechtlicher Hinsicht nicht
gegen die Zugehdrigkeit zum Betriebsvermogen, sondern fihre - bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzung einer verdeckten Ausschittung - zum Ansatz fremdublicher Betriebseinnahmen
(Mietertrage) der Kapitalgesellschaft.

Im Ergebnis sei nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes bei der Beurteilung, ob ein
Gebaude der steuerneutralen Sphare zuzurechnen sei oder nicht, die folgende Fragestellung
von Bedeutung:

Ist das Gebaude fiir die GmbH wirtschaftlich addaquat nutzbar oder ist das Gebaude in
Erscheinung und Ausgestaltung im Gesellschafterinteresse? Im ersten Fall zdhle das Geb&ude
zum Betriebsvermdgen, im zweiten Fall zur steuerneutralen Sphare der GmbH. Im
berufungsgegenstandlichen Fall handle es sich um ein "normales” Geb&aude, welches nicht
reprasentativ sei und auch nicht speziell auf die Wohnbedtirfnisse eines Gesellschafters
abgestellt sei. Im Ubrigen werde im gegenstandlichen Fall das Gebdude nicht einmal einem
Gesellschafter zur Nutzung Uberlassen, sondern dem angestellten Geschéftsfihrer. Dartber
hinaus diene das Gebaude der Bw. als Sitz.

AuRerdem werde LL in absehbarer Zelt aus der Geschéftsfihrung der Bw. ausscheiden, die
durch das Ausscheiden frei werdende Dienstwohnung solle in der Folge an eine dritte Person
vermietet werden.

Auf Grund obiger Ausfihrungen ergebe sich, dass sich das strittige Gebdude zu 100% im
Betriebsvermdgen der Bw. befinde. Die aus der betrieblichen Nutzung resultierenden
Aufwendungen (AfA, Betriebskosten etc.) stellten zur Ganze abzugsféhige Betriebsausgaben

dar. Auf Grund der ausschlie8lichen unternehmerischen Nutzung des Gebaudes seien alle im

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

Zusammenhang mit der Errichtung und dem Betrieb des Geb&dudes anfallenden Vorsteuern

abzugsfahig.

Verletzung von Verfahrensvorschriften:

Die AuBenprifung sei zur Erforschung der materiellen Wahrheit verpflichtet
(Untersuchungsgrundsatz). Nach § 115 Abs. 1 BAO seien die tatsachlichen und rechtlichen
Verhaltnisse, soweit sie abgabenrechtlich relevant sind, zu ermitteln. Auf Grund des

§ 115 Abs. 3 BAO habe die AuRenprifung Angaben des Steuerpflichtigen und amtsbekannte
Umstande auch zugunsten der Abgabepflichtigen zu prifen und zu wirdigen. Dass die
AuBenprufung keinesfalls nur Umstande, die zu einer héheren Abgabenbelastung flhren, zu
ermitteln und zu berlcksichtigen habe, ergebe sich jedoch bereits aus § 114 und § 115 Abs.
1 BAO. § 115 Abs. 3 BAO betone nochmals jede Absage an einseitig fiskalistische
Vorgangsweisen. Auch wenn § 115 Abs. 3 BAO lediglich Angaben des Abgabepflichtigen und
amtsbekannte Umstande erwéhne, gelte die Verpflichtung, die richtige (und nicht eine
mdglichst hohe) Abgabenbemessungsgrundlage zu ermitteln, ganz allgemein (vgl Ritz,
Bundesabgabenordnung, 3. Auflage, 115 Tz 22 f).

Die von der AuBenprifung im Rahmen der freien Beweiswirdigung (8 167 BAO) angestellten
Erwagungen und Folgerungen muissten schlissig sein; sie seien in der Bescheidbegrindung
darzustellen.

Im gegenstandlichen Fall habe die AulRenpriifung den Untersuchungsgrundsatz verletzt. Die
von der Auflenprifung in diesem Zusammenhang "im Rahmen der freien Beweiswurdigung”
angestellten Erwagungen und Folgerungen seien nicht schliissig und wirden von der
Bescheidbegriindung nicht entsprechend dargelegt. Hatte die AulRenprifung den Sachverhalt
vollstandig und richtig ermittelt, so hatte dieser Umstand zu einem Im Spruch anders
lautenden Bescheid gefiihrt.

Dartber hinaus bedirfe die Sachverhaltsgrundlage fir eine rechtliche Einstufung des
Wohngebéaudes als Teil des steuerneutralen Vermogens einer die konkreten Umsténde des
Einzelfalles wiirdigenden Begrindung im Tatsachenbereich (siehe VwWGH vom 16.05.2007,
2005/14/0083), welche im berufungsgegenstandlichen Fall nicht erfolgt sei.

Gemal? § 149 Abs. 1 BAO sei nach Beendigung der AuRBenprufung tber deren Ergebnis eine
Besprechung abzuhalten (Schlussbesprechung). Im Abs. 2 wiirden Griinde genannt, nach
denen eine Schlussbesprechung entfallen kénne.

Die Schlussbesprechung habe die Besprechung des Prifungsergebnisses (einschlie3lich der
rechtlichen Wurdigung der Ermittlungsergebnisse) zum Gegenstand. Sie diene (auch) dem
Grundsatz des Parteiengehors (Ritz, aaO., § 149 Tz 2). Der Grundsatz des Parteiengehors

gehore zu den fundamentalen Grundséatzen des Rechtsstaates bzw. zu den allgemeinen
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Grundsétzen eines geordneten Verfahrens; dieser Grundsatz diene Im Ubrigen auch der
Verwaltungsékonomie (Ritz, aaO., § 115 Tz 14).

Im gegenstandlichen Verfahren habe das Prifungsorgan keine Schlussbesprechung im Sinne
des 8§ 149 BAO durchfiihren, sondern lediglich die Unterschrift des bevollmachtigten Vertreters
auf der vorgefertigten Niederschrift einholen wollen. Das Priifungsorgan habe daher gegen
den Grundsatz des Parteiengehdrs und somit gegen Verfahrensvorschriften verstol3en. Es
handle sich dabei um einen wesentlichen Verfahrensmangel.

Es werde daher beantragt, die strittigen, das Gebaude betreffenden Vorsteuern und die damit
verbundenen Aufwendungen anzuerkennen, von der Wirdigung dieser Aufwendungen als
verdeckte Ausschittung und der damit verbundenen Inanspruchnahme zur Haftung Abstand

Zu nehmen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 29. Mai 2008 wies das Finanzamt die Berufung ab.

In der Folge stellte die Bw. den Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die

Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Die Bw. wiederholte darin, dass das Finanzamt den Sachverhalt im Zusammenhang mit dem
Treuhandverhaltnis nicht vollstandig ermittelt und damit den in § 115 Abs. 1 BAO normierten
Untersuchungsgrundsatz, wonach die Abgabenbehérde zur Erforschung der materiellen
Wabhrheit verpflichtet sei, verletzt habe.

Das Finanzamt habe lediglich das bis 5. August 2002 bestehende Treuhandverhaltnis mit KK
und nicht das daran anschliefende mit MM gewirdigt. Das Finanzamt habe das seit 5. August
2002 bestehende Treuhandverhéltnis mit MM voéllig negiert. Das Finanzamt baue -in
Verkennung des tatsachlichen Sachverhalts— seine gesamte "Begriindung" auf das
Treuhandverhéltnis mit KK auf.

Wenn das Finanzamt vermeine, dass im gegenstandlichen Fall keine "Kontrollmdglichkeit" des
Geschéftsfiihrers gegeben sei, so verkenne es die Rechtsnatur eines "Treuhandvertrages".
Treuhandvertrdge wirden eben abgeschlossen, um eine Kontrollfunktion zu haben, welche
ohne Treuhandvertrag nicht gegeben wéare. Das Wesen von Treuhandverhéltnissen bestehe
vor allem darin, dass jemand (der Treuhdnder) Rechte Ubertragen erhalte, die er im eigenen
Namen, aber auf Grund einer besonderen obligatorischen Bindung zu einer anderen Person
(dem Treugeber) nur in einer bestimmten Weise austiben soll (Zweckbindung). Der
Treuhénder sei im Besitz des Vollrechtes, er kbnne dariiber wie ein sonstiger Berechtigter
wirksam verfugen. Der Treuhdnder handle in eigenem Namen, jedoch fur fremde Rechnung,
er Ube fremde Rechte aus. Der Treuhander sei nach auflRen hin unbeschrankt
verfugungsberechtigt, jedoch im Innenverhaltnis dem Treugeber obligatorisch verpflichtet,

das ihm Ubertragene Recht im Interesse des Treugebers auszuliben, also von seiner auf3eren
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Rechtsstellung als voll Verfigungsberechtigter nur dem inneren Zweck entsprechend
Gebrauch zu machen (vgl. Stol/, BAO Kommentar, 302; Ritz, aaO., § 24 Tz 13).

Im berufungsgegenstandlichen Fall treffen LL auf Grund des notariellen Treuhandvertrages
zahlreiche Verpflichtungen, welche ua. im Pkt. Ill. des Treuhandvertrages angefuihrt seien
(siehe dazu die Ausfihrungen in der Berufung vom 8. Februar 2008).

Die conclusio des Finanzamtes, "wonach sich die Treuhandschaft nur dadurch erklaren lasse,
dass die Gesellschafterin gar nicht an der Auslibung der ihr zustehenden Gesellschaftsrechte
interessiert sei" verdeutliche ebenfalls, dass sich das Finanzamt mit der Rechtsnatur von
Treuhandvertragen nicht auseinandergesetzt hat. Die Ausfiihrungen des Finanzamtes in der
Begriindung der Berufungsvorentscheidung erweckten den Anschein, dass das Finanzamt
Treuhandvertrage per se -auch wenn diese gegeniiber dem Finanzamt, wie im
gegenstandlichen Fall, offen gelegt worden seien, offenbar fir uniblich und idR
missbrauchlich halte. Das Finanzamt verkenne, dass offen gelegte Treuhandvertrage nur aus
auRersteuerlichen Grinden abgeschlossen wirden. Treuhandvertrage, welche aus
steuerlichen Grunden abgeschlossen wurden, wirden dem Finanzamt gegeniber eben nicht
offen geleqgt.

Die oben angefuhrte conclusio des Finanzamtes werde damit begrindet, dass das
Nichtinteresse der Gesellschafterin an der Austbung ihrer Gesellschaftsrechte darin begriindet
sei, dass der Firmenwert der Bw., deren Geschéaftsgegenstand die Beratung sei, alleine von
der Person des Geschéftsfihrers abhange und die Bw. losgeldst vom Geschéftsflhrer keinen
erkennbaren Wert repréasentiere. Diese conclusio und deren Begrindung sei weder objektiv
nachvollziehbar noch in sich schlussig.

Entgegen der Vorschrift des § 24 Abs. 1 lit. ¢ BAO vertrete das Finanzamt die Ansicht, dass
der Treuhander (und Geschéftsfiihrer) wirtschaftlicher Eigentiimer der Anteile sei.
Vollkommen unverstandlich ist deshalb, dass das Finanzamt den Treuh&ander zwar als
wirtschaftlichen Eigentiimer der Anteile betrachte, die Zuwendung eines Vorteils (vGA) aber
an eine dem Anteilsinhaber nahe stehende Person fuir moglich halte, welcher nach Ansicht des
Finanzamtes eben der Treuhander sei. Wenn das Finanzamt schon unrichtigerweise den
Treuhénder als wirtschaftlichen Eigentiimer betrachte, so hétte es der Rechtsfigur "vGA an
eine nahe stehende Person™ nicht bedurft. Im gegenstandlichen Fall sei der Treuh&nder nach
Ansicht des Finanzamtes wirtschaftlicher Eigentimer der Anteile und gleichzeitig eine nahe
stehende Person des wirtschaftlichen Eigentimers. Diese Schlussfolgerung des Finanzamtes
sei denkunmdoglich.

Dartber hinaus ergebe sich aus der Begriindung der Berufungsvorentscheidung, dass sich das
Finanzamt mit den meisten Argumenten der Berufung vom 8. Februar 2008 inhaltlich nicht

auseinandergesetzt habe.
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Im Ubrigen sei angemerkt, dass das Aufwerfen von Fragen durch das Finanzamt in der
Berufungsvorentscheidung (,,Wie sollte der Geschaftsfuhrer sich selbst in der Funktion des
Treuhanders kontrollieren? Wie sollte er sich bei fir den Geschéaftsfihrer glnstigen, fir den
Treugeber unginstigen Geschaften verhalten?*) keine entsprechende Begriindung iSd § 93
BAO darstelle.

Nach § 93 Abs. 3 lit. a BAO habe ein Bescheid ua. eine Begriindung zu enthalten, wenn ihm
ein Anbringen zugrunde liegt, dem nicht vollinhaltlich Rechnung getragen werde. Erst die
Begriindung mache den Bescheid fiir den Abgabepflichtigen nachvollziehbar und kontrollierbar
und sei somit fur das Rechtsstaatsprinzip von zentraler Bedeutung (vgl Befser, Steuern, 3.
Auflage, 357). Ein zentrales Begriindungselement sei die Anfihrung des Sachverhaltes, den
die Behorde (als Ergebnis ihrer Uberlegungen und Beweiswiirdigung) als erwiesen annehme
(val Ritz, aaO. § 93 Tz 11). Aus der Begriindung habe weiters hervorzugehen, aus welchen
Erwéagungen die Behdrde zur Ansicht gelange, dass gerade der festgestellte Sachverhalt
vorliege. Die Bescheidbegriindung habe Uberdies in der Darstellung der rechtlichen
Beurteilung darzulegen, welcher abgabenrechtliche Tatbestand durch den in der Begriindung
angeflihrten Sachverhalt fir gegeben erachtet werde (Ritz, aaO., § 93 Tz 12). Nach der
Judikatur des VWGH fiihrten Begriindungsmangel, insbesondere Widerspriche innerhalb der
Begriindung zur Rechtswidrigkeit des Bescheides infolge der Verletzung von
Verfahrensvorschriften (zB. VWGH 5.7.1994, 93/14/0049; 2.7.2002, 2001/14/0029; siehe auch
Ritz, aa0., 8 93 Tz 16).

Die vom Finanzamt im Rahmen der freien Beweiswirdigung (8 167 BAO) angestellten
Erwagungen und Folgerungen mussten schlissig sein; sie seien in der Bescheidbegrindung
darzustellen. Im gegenstandlichen Fall habe das Finanzamt jedoch den
Untersuchungsgrundsatz verletzt. Die vom Finanzamt in diesem Zusammenhang "im Rahmen
der freien Beweiswiirdigung" angestellten Erwagungen und Folgerungen insbesondere zum
Treuhandvertrag und zur verdeckten Ausschittung seien (wie oben ausgefihrt) nicht
schlissig, wirden in der Bescheidbegriindung nicht entsprechend dargelegt, widersprachen
der Vorschrift des 8 24 Abs. 1 lit. ¢ BAO, seien in sich nicht schliissig und teilweise sogar
widerspruchlich bzw. denkunmdglich. Hatte das Finanzamt den Sachverhalt vollstandig und
richtig ermittelt, so hatte dieser Umstand zu einem im Spruch anders lautenden Bescheid
gefuhrt.

Auf Grund obiger Ausfihrungen ergebe sich, dass die Berufungsvorentscheidung vom 29. Mai
2008 nicht nur inhaltlich sondern auch infolge der Verletzung von Verfahrensvorschriften
rechtswidrig sei.

Erganzend werde auf die Ausfuhrungen in der Berufung vom 8. Februar 2008 verwiesen.
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Anléasslich einer Befragung der MM als Zeugin vor dem unabhangigen Finanzsenat am 23. Juli

2009 gab diese an (Fragen kursiv):
, Wie ist die Anbahnung zwischen ihnen und KK betreffend den Erwerb der Anteile der Bw.
zustande gekommen?

Ich kenne KK schon seit Jahren. Im Jahr 2002 ist diese nach meiner Scheidung an mich
herangetreten und hat mich gefragt, ob ich ihre Anteile erwerben méchte. Es war Geld aus
der Scheidung vorhanden und ich wollte dieses Geld anlegen. Die ersten Gesprache mit KK
habe ich im Mai/Juni 2002 gefihrt. Es hat sich sehr verlockend angehort.

Wissen sie (iber die Motive des Verkaufs von KK Bescheid?

KK wollte sich selbstandig machen und hat dann mit ihrem Chef, Herrn B. von der Group,
Probleme bekommen.

Wie wurde der Erwerbspreis fir den Ankauf der Anteile errechnet?

Das kann ich nicht sagen. KK hat mir den Betrag genannt und ich musste die Entscheidung
treffen, ja oder nein. Es wurde nicht dartber geredet, dass ihr ein anteiliger Gewinn flr das
Jahr 2002 zusteht.
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Wie haben sie den Erwerbspreis entrichtet?

Ich habe das Geld bar bezahlt.

Welche Planungen, Unternehmensziele und Renditeprognosen haben sie vor dem Erwerb der
Gesellschaftsanteile durchgefihrt?

Fur mich hat sich die Uberlegung gestellt, entweder Aktien zu kaufen oder diese Anteile zu
erwerben. Ich habe diesbezilglich keine genauen Berechnungen angestellt. Ich dachte mir es
geht oder es geht nicht.

Warum haben sie ihre Anteile treuhédndig an LL (ibertragen?

Er ist der Geschéaftsfiihrer.

Aber es ist nicht (iblich, dass man mein seine Antelle dem Geschéftsfiihrer (ibertrdgt.

Das war einfach so. Ich vertraue KK und ich vertraue LL.

Wie haben sie in der Folge ihren Einfluss auf die Gesellschaft gesichert?

Was ist mit dieser Frage gemeint? Ich bin immerhin die Eigentimerin. Es gibt keine
gesonderte Vereinbarung dariiber. Es gibt einen Anwalt, es gibt einen Notar und ich habe
Einblick in die Bilanz.

Warum wurde keine Entlohnung fiir die Ausiibung der Treuhandschaft vereinbart?

Das war nie ein Thema.

Welche unternehmensstrategischen Vorgaben und Ziele haben sie mit dem Geschéftsfihirer
vereinbart?

Ich habe Uberhaupt nichts vereinbart. Er hat die Aufgabe, dass die Firma funktioniert.

Welche Verzinsung des von ihnen eingesetzten Kapitals peilen sie an?

Ich habe keine Zielvorgaben.

Welche Vereinbarungen haben sie mit LL hinsichtlich der Gewinnausschiittungen und grélSerer
Anschaffungen getroffen?

Keine Vereinbarungen.

Sind ihnen die Umlaufbeschliisse der Gesellschaft zugegangen und haben sie diese
unterzeichnet?

Ich habe die Umlaufbeschlisse nicht zu Gesicht bekommen und auch nicht unterzeichnet. Ich
habe den Vertrag unterschrieben, dass ich Eigentiimerin bin.

Welche Kontrollmalsnahmen haben sie gesetzt?

Keine.

Welche Ausschiittungen haben sie bisher erhalten?

Keine Ausschittungen.

Warum haben sie keine Ausschtittungen gefordert?

Ich habe lediglich das Geld investiert und angelegt.

Wo liegt der Sinn des Erwerbs der Anteile, wenn ihnen keine Ausschliittungen zugekommen
sind. Die Gesellschaft hat Gewinne gemacht, zumindest im Jahr 20027
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Es ist, so wie es ist. Ich sehe das als langfristige Anlage.
Welche betriebliche Notwendigkeit lag im Erwerb eines Einfamilienhauses mit Schwimmbad
und gehobener Ausstattung?

Das Unternehmen war zuerst in der Tstr mit einer ziemlich hohen Miete (rd. 2.700 Euro im
Monat). Es war dann die Uberlegung ein Objekt zu erwerben, dass auch spater einmal als
normales Haus verkauft werden kann oder als Haus mit Buro. Dies scheint unter dem
Blickwinkel des Verkaufs ein besserer Ausgangspunkt zu sein, als ein reines Blroobjekt.

Wann, warum und in welcher Form haben sie ihre Zustimmung zum Erwerb des Hauses zzzz,
gegeben?

Hinsichtlich warum, verweise ich auf oben. Ich weil nicht mehr genau wann ich die
Zustimmung gegeben habe, ich glaube es war im Jahr 2003. Ich habe die Zustimmung
mundlich erteilt.

Ftir das Wohnhaus wurden It. Niederschrift zur Betriebspriifung vom 13.November 2007 in
den Jahren 2002 bis 2005 Anschaffungskosten einschlielSlich Grund und Boden in Hohe von
432.527,33 Euro und am Konto Betriebs- und Geschaftsausstattung 91.133,21 Euro an
Einrichtungskosten fir private Einrichtungen aktiviert.

Wie wurden diese Anschaffungen finanziert?

Das weilf3 LL.
Gemessen am Stammkapital der Bw. und an ihren Umsétzen und Gewinnen und in Anbetracht
des Umstandes, dass die Bw. derzeit nur (ber 4 Mitarbeiter verfiigt, stellt sich die Frage,

worin die betriebliche Notwendigkeit in der Zurverfiigungstellung dieses Wohnhauses fir
private Wohnzwecke des Geschérftsfihrers steht?

Das Gebaude wurde nicht fir Zwecke einer Wohnstétte fur Mitarbeiter, sondern als Anlage
und Biiro errichtet.
Worin sehen sie den Gewinn fiir die Gesellschaft in der Anschaffung des Hauses?

Das Ziel ist es, dass das Haus irgendwann verkauft wird.

Wie steht das mit dem Geschaftszweck der Gesellschaft in Einklang?

Ich korrigiere, es ist nicht das Ziel, dass das Haus irgendwann zum Verkauf steht, sondern das
Ziel war, die Entstehung eines Buroobjektes entweder in Form eines neuen Mietobjektes oder
in Form von Eigentum, wobei letztere Variante die sinnvollere ist.

Worin haben sie die konkrete Einsparung fir die Bw. gesehen?

Dartber weil3 LL Bescheid.

In dieses Objekt wurden mehr als 500.000 Euro investiert und wird dieses Objekt nur zu rd.

30 % betrieblich genutzt.
Warum wurde dem Geschéftsfiihrer die Moglichkeit eingerdumt, dort privat zu wohnen?

Er kann privat dort wohnen.

Welche betriebliche Notwendigkeit lag darin, dass er dort wohnen darf?

Keine Besondere.

Nach welchen Gesichtspunkten wurde die Errichtung des Wohnhauses in Auftrag gegeben und
wer hat das Haus geplant?

Diesbeztiglich weil’ LL Bescheid.
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Wer war Baumeister, welche Professionisten waren beschéftigt?

Wie oben.
Ich weill weder Uber die Planung und Errichtung des Wohnhauses Bescheid, noch tber die
tatigen und ausfiihrenden Unternehmungen.

Haben sie die Zustimmung fiir die Errichtung eines Schwimmbades gegeben und welche
betriebliche Veranlassung lag darin?

LL hat die Entscheidungsgewalt und hat das alleine entschieden.

Urspriinglich hatte die Bw. ihr Bliro in einem Mietlokal. In der Folge wurde das Biiro in das
genannte Einfamilienhaus verlegt, fir das insgesamt mehr als 500.000 Euro aufgewendet
wurden, obwohl die Bw. nicht tiber eine entsprechende Kapitalausstattung verfiigte.

Hatten sie diesbeztiglich keine Bedenken hinsichtlich der Ertrdge fiir ihr eingesetztes Kapital?

Nein.

Der Geschéftsgegenstand der Bw. lautet

-Unternehmensberatung

-Entwicklung und Optimierung von Produktionssystemen

Was ist unter diesen Geschéftsgegenstédnden konkret zu verstehen?

Diesbeztiglich weil} LL Bescheid.

Welche Aktivitdten werden von der GmbH konkret ausgefiihrt?
Wer sind die Leistungsempifanger der GmbH?

Diesbezliglich weil’ LL Bescheid.

Warum wurde der Dienstvertrag mit LL vom 1. Mai 2002 von ihnen als Gesellschafterin
unterfertigt, obwohl sie zu diesem Zeitpunkt die Gesellschaftsanteile noch nicht erworben
haben?

Weil ich nicht.

LL bezog 2008 fiir eine Tellbeschéftigung rd. 87.000 Euro brutto bei der Bw. Laut
Dienstvertrag vom 1.Mai 2002 wurde ein monatliches Entgelt von 3.000,00 Euro brutto fiir
20 Stunden Normalarbeitszeit vereinbart.

Wie erkidrt sich die Verdoppelung der Beziige des LL bei etwa konstant bleibenden Umsétzen
und einem sinkenden Betriebsergebnis?

Nach welchen Gesichtspunkten und wann wurde die Erhéhung der Beztige beschlossen?
Wurde dies in schriftlicher Form vorgenommen?

Diesbeztiglich soll LL befragt werden.
Laut zZusatzvereinbarung vom 4.Janner 2003 zum Geschéftsfihrervertrag wurde LL die private
Nutzung der Immobilie zzzz , eingerdumt.

Wie wurde diese Nutzung bewertet, und in welcher Hohe wurde der diesbeztigliche
Sachbezug angesetzt?

Diesbezlglich soll LL befragt werden.

Welche Mehrleistung erbringt LL fir die Zurverfigungstellung des Wohnhauses?

Das weil} ich nicht.

Unter Punkt 1 der Zusatzvereinbarung vom 4.Jdnner 2003 wird festgehalten, dass der Zweck
der Immobilieninvestition die werterhaltende Nutzung des kiinftigen Firmensitzes als Biiro und
Wohnrdaumlichkeit ser.
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Was ist darunter zu verstehen?

D.h. es kann als Buro und als Wohnraum genutzt werden.
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zZusétzlich wurde LL ein Darlehen in Héhe von 80.000 Euro gewaéhrt.
Warum haben sie zusdtzlich zur vereinbarten Entlohnung und zur Einrdumung der
Wohnungsmaoglichkeit in zzzz, die Zustimmung zur Einrdumung eines Darlehens gegeben?

Weil? ich nicht.

LL kenne ich seit ca. 15 Jahren und habe ich zu ihm, genauso wie zu KK, ein
freundschaftliches Verhaltnis.

Uber wie viele Angestellte verfiigt die Bw. zur Zeit?

Das weil3 ich nicht und ich kenne auch nicht deren Aufgabenbereicht. Das weifd LL.

Die von der Bw. ausgelibte Tétigkeit wird im wesentlichen von LL alleine ausgedibt und stellen
sein Wissen und Kénnen die Grundlagen des Unternehmens dar.

Warum haben sie GmbH-Anteile an einer Gesellschaft erworben deren Erfolg untrennbar vom

Kdénnen, Wissen und Geschick einer einzigen Person, ndamlich von LL abhéngig ist und sie auf
den Geschéftsablauf keinerlei Einfluss haben?

Ich habe die Anteile erworben.

Sollte das Haus in zzzz, verkauft werden, glauben sie, dass ein MehrerlOs zu erzielen ist?
Weil} ich nicht.

Welche Ausbildung haben sie genossen im Hinblick auf den Erwerb und die Fiihrung einer
GmbH?

Dieser Anteilserwerb hat nichts mit meiner Ausbildung zu tun. Das war eine reine Geldanlage
und ich kiimmere mich nicht um die Geschafte.

Welche Mdglichkeiten haben sie um den Geschdftsfiihrer abzuberufen?

Ich weild es nicht. Die Frage stellt sich nicht.

Sie haben 2002 den Erwerbspreis investiert und bis heute keinerler Verzinsung erhalten — ist
das richtig?

Ja.

Welche Mdglichkeiten haben sie, die Treuhandschaft zu kindigen?
Weil3 ich nicht.

Hétten sie zum Zeitpunkt des Erwerbes einen anderen Geschéftsfihrer einsetzen kénnen oder
von der Treuhandschaft mit LL Abstand nehmen kénnen?

Es ist nicht zur Diskussion gestanden.*

Zur Person der MM wird ergadnzend festgehalten, dass sie in einem Dienstverhaltnis mit
Dienstort aul3erhalb der Steiermark steht, ihre Tatigkeit inhaltlich keinerlei Bezug zum

Geschéftsgegenstand der Bw. hat und ihre Bruttobezlige rund 20.000,00 jahrlich betragen.

Der UFS Ubermittelte der Bw. die oa. Niederschrift Uber die Aussagen der MM mit Vorhalt vom

6. August 2009 zur etwaigen Stellungnahme, welche jedoch bis dato unterblieb.

Mit Vorhalt vom 6. August 2009 forderte der UFS MM auf, die oa. Scheidungsurkunde sowie

die darauf fuRenden Zahlungsfliisse zu belegen. Weiters wurde der Nachweis der
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Bankauszahlung zum Zwecke der Entrichtung des Erwerbspreises fir den Anteilserwerb an

der Bw. und die Bestéatigung tUber den Zahlungsfluss an KK gebeten.

Mit Vorhaltbeantwortung vom 20. August 2009 legte MM den Scheidungsvergleich vom

1. Méarz 2002 vor. Danach erhielt sie eine Ausgleichszahlung in H6he von 68.312,46 Euro.
Weiters legte sie einen Bankbeleg vor, wonach auf ihnrem Girokonto am 12, Februar 2002 ein
Zufluss von ihrem geschiedenen Ehemann in H6he von 68.312,46 Euro verbucht wurde.
Laut einem weiteren Kontoauszug behob MM bereits am 13. Februar 2002 einen Betrag von
44.000,00 Euro in bar. Dieser Beleg wurde von der Bw. als Nachweis fur die Behebung der

Mittel fir den Erwerb der Anteile im August 2002 beigebracht.

Mit einem weiteren Vorhalt vom 6. August 2009 forderte der UFS KK zum Nachweis der
Herkunft der Mittel fUr die Aufbringung des Stammbkapitals auf.

Weiters wurde sie um Darlegung der Griinde flr die Errichtung der Bw. und die gleichzeitige
treuhandige Ubertragung der Anteile an der Bw. an LL und die VerauRerung der Anteile

bereits nach vier Monaten sowie die Ermittlung des Verkaufspreis gebeten.

Mit Vorhaltbeantwortung vom 21. August 2009 gab AKX bekannt, dass sie sich im Bereich
Personalentwicklung personlich verwirklichen habe wollen und aus diesem Grund die Bw.
gegriindet habe.

Sie sei zu diesem Zeitpunkt in einem Angestelltenverhaltnis gewesen und ihr damaliger
Vorgesetzter hatte diese zusatzliche Aktivitat nicht unterstitzt.

Um ihr Angestelltenverhdltnis nicht zu gefahrden und um einen langsamen Anlauf zu sichern,
habe sie LL, der sie in dieser Angelegenheit unterstiitzt habe, die Anteile treuhéandisch
Ubertragen.

Leider habe sich herausgestellt, dass eine Doppelbelastung in dieser Form dauerhaft nicht
funktioniere. Zusatzlich habe ihr Vorgesetzter ihr verstandlich gemacht, dass die fehlende
Kapazitat und flexible Arbeitseinteilung nicht tragbar seien.

Um ihr Angestelltenverhéltnis nicht zu gefahrden habe sie sich kurzfristig entschlossen, ihre
Anteile zu verkaufen. Sie habe bereits Ende April eine Einigung mit MM gefunden und die
Zusage zur Anteilsibernahme erhalten.

Die Aufbringung des Stammkapitals sei Uber Sparbicher, die nicht mehr existierten, erfolgt.
Der Verkaufspreis sei ihr am 5. August 2002 bar Ubergeben worden und habe sie diesen auf

diversen Sparbiichern angelegt.
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Die Bw. hatte in den Jahren 2002 bis 2005 nachstehende Umsatzerlése und
Bilanzgewinne und stellten sich im Vergleich dazu die Bruttobezlge des LL laut

Kennzahl 210 des Lohnzettels wie folgt dar:

Jahr 2002 2003 2004 2005
Erlos 426.776,25 | 159.956,50 | 325.028,53 | 494.500,60
Jahresuberschuss 136.042,27 2.257,45 845,15 57,02
Die Bruttobezige des LL laut

Kennzahl 210 des Lohnzettels 32.080,00 | 61.267,00 | 57.414,00 | 57.591,36
betrugen:

Im Streitzeitraum war LL grofitenteils alleiniger Dienstnehmer der Bw., 2005 war neben ihm

auch seine geschiedene Ehefrau, ML (kurz ML) Dienstnehmerin der Bw.

KK erhielt im Jahr 2002 fir den Zeitraum 12. Janner bis 30. Juni Bezlige in Héhe von 4.578,10
Euro vom Arbeitsmarktservice und fur den Zeitraum 1. Februar bis 31. Dezember als
Vollbeschéftigte Angestellte der ManagementGmbH (=kurz ATMGmbH) 13.566,97 Euro. Sie
war in der Folge bei der ATMGmbH bis zu deren Liquidation im Dezember 2004
vollbeschaftigt. Seit 1. September 2008 ist sie schlieRlich bei der Bw. angestellt.

KK ist die Lebensgefahrtin von LL und wohnt ebenfalls in zzzz.

Seit Janner 2005 ist ML, die geschiedene Ehefrau des LL, Arbeitnehmerin der Bw. Laut
Dienstvertrag vom 10. Janner 2005 bezieht sie ein monatliches Bruttogehalt von 975,62 Euro
14-mal im Jahr. Die Normalarbeitszeit betragt 20 Stunden wdchentlich. lIhre Tatigkeit besteht
in der Organisation von Kundenveranstaltungen, Catering und Workshoporganisation.

Im Jahr 2008 waren laut vorliegenden Lohnzetteln bei der Bw. vier Dienstnehmer beschéftigt.
LL mit einem Bezug von 87.131,36 brutto, ML mit 14.176,05 brutto, KK fir drei Monate mit
5.538,92 brutto, JG vom 1. Janner bis 31. Juli 2008 mit 2.107,00 brutto.

LL bezog im Jahr 2002 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von 90.802,46 Euro, Einkinfte
aus nichtselbstandiger Arbeit von der LVBGmbH (kurz LVBGmbH) fur den Zeitraum Janner bis
Februar 2002 in Hohe von 17.627,98 sowie von der Bw. flr den Zeitraum Mai bis Dezember in
Hohe von 23.593,52 Euro.

LL war in der Zeit vom 28. September 1996 bis 28. Februar 2002
Gesellschaftergeschaftsfiihrer der LVBGmbH. Als Gesellschafter trat er erst am 24. Mai 2002
aus.

Die LVBGmMbH war wiederum bis 20. April 2002 zu 80% an der ATMGmbH beteiligt.

LL war auch Geschéaftsfiihrer der ATMGmbH (mittlerweile geldscht), bei der KK von Februar
2002 bis zur Liquidation beschaftigt war. LL war deren Geschéftsfiihrer von deren Grindung
am 28. Janner 1998 weg bis zum Beginn der Liquidation am 21. Dezember 2004, danach bis

zur Loéschung Liquidator.
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LL war vom 20. April 2004 bis zur Léschung der am 12. Janner 2006 auch zu 80% an der
ATMGmbH als Gesellschafter beteiligt.
Der von MM und KK erwahnte Ing.R.B. (kurz B.) war Prokurist der ATMGmbH.

Die ATMGmbH verlegte ihren Sitz am 25. Mai 2002 von Niederdsterreich in die Tstr , 2222N.
Diese war ab 1. Mai 2002 laut Mietvertrag alleinige Mieterin der Geschéaftsraumlichkeiten in
der Tstr. Die Bw. hatte von ihrer Griindung an bis zur Sitzverlegung am 3. April 2004 ihre
Geschaftsanschrift ebenfalls in der Tstr.

Das Mietentgelt laut genanntem Mietvertrag betrug 1.630,00 Euro plus Umsatzsteuer und
Betriebskosten.

Auch eine andere Gesellschaft im Nahbereich des LL, die aaGmbH (kurz aaGmbH), hatte in
der Zeit vom 23. Mai 2003 bis 17. Februar 2006 ihre Geschaftsanschrift in der Tstr , danach
verlegte sie diese nach zzzz.

LL ist daneben auch seit 5. April 2003 selbstéandiger Geschaftsfuhrer der aaGmbH (seit

29. Juni 2005 ihr alleiniger Geschaftsfihrer). Die aaGmbH wurde am 5. April 2003 gegriindet.
Die Bw. ist seit Grindung der aaGmbH zu 50 % und seit dem 29. Juni 2005 zu 90 % an
dieser Gesellschaft beteiligt.

Laut Grundsatzvereinbarung vom 1. April 2004, abgeschlossen zwischen der Bw. und der
aaGmbH, verpflichteten sich die beiden Gesellschaften gegenseitig nicht in Konkurrenz zu
treten. Grundsatzlich wirden Beratungsprojekte durch die Bw. und Planungsprojekte durch
die aaGmbH abgewickelt.

Die Bw. verbuchte im Jahr 2002 Mietaufwand inklusive Nebenkosten in Héhe 18.896,00 Euro,
im Jahr 2003 in Hohe von 21.966,15 Euro und im Jahr 2004 in H6he von 9.142,43 Euro.

Zum Dienstverhdltnis mit LL bei der Bw. wird ergénzend ausgefihrt:

Der Geschéaftsfuihrer-Anstellungsvertrag mit LL vom 1. Ma/ 2002 wurde bereits von MM
unterfertigt, obwohl sie zu diesem Zeitpunkt die Gesellschaftsanteile noch nicht erworben
hatte.

Laut diesem Vertrag wurde mit LL eine Normalarbeitszeit von 20 Wochenstunden und ein
Gehalt von 3.000,00 Euro pro Monat vereinbart. Es wurde zur Kenntnis genommen, dass LL

daneben noch eine Zusatztatigkeit als Selbstandiger ausibte.

Laut Lohnzettel fur 2008 war LL im Jahr 2008 nach wie vor bei der Bw. nur teilbeschéftigt und
erhielt Jahresbruttobeziige von rund 87.000 Euro.

Laut Zusatzvereinbarung zum Geschéftsfuhrervertrag vom 4. Jénner 2003 wurde LL das Recht
eingerdumt, die fir den Betrieb nicht erforderlichen Raumlichkeiten des EFH in zzzz, fur
private Zwecke unter Berlcksichtigung der steuerlichen Erfordernisse zu nutzen. Erfordere der
Geschéftsbetrieb eine Ausweitung der Raumlichkeiten, seien diese kurzfristig zur Verfigung zu
stellen.
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Zusatzlich wurde LL die Mdglichkeit der Inanspruchnahme eines Darlehens von 80.000,00

Euro eingeraumt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist die Frage, ob das der Bw. als Sitz dienende EFH in zzzz, das zu 71 % von LL zu
eigenen Wohnzwecken genutzt wird, steuerliches Betriebsvermogen der Bw. ist.
Unstrittig ist LL laut Firmenbuch alleiniger Gesellschafter der Bw. und deren alleiniger

Geschaftsfihrer. LL ist auch Grunder der Gesellschaft laut Gesellschaftsvertrag.

Die Bw. behauptet nun, dass LL als Gesellschafter der Bw. lediglich Treuhdnder der MM sei

und hat dem Finanzamt einen entsprechenden Treuhandvertrag vorgelegt.
Zundachst ist die Glaubwirdigkeit des Treuhandverhéltnisses zwischen LL und MM zu prifen.

Nach § 21 Abs. 1 BAO ist fur die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die auflere Erscheinungsform
des Sachverhaltes maRgebend.

Gemal: § 24 Abs. 1 BAO gelten fur die Zurechnung der Wirtschaftsguter bei der Erhebung von
Abgaben, soweit in den Abgabenvorschriften nicht anderes bestimmt ist, folgende
Vorschriften:

a)

Wirtschaftsguter, die zum Zweck der Sicherung Ubereignet worden sind, werden demjenigen
zugerechnet, der die Sicherung einrdumt.

b)

Wirtschaftsguter, die zu treuen Handen Ubereignet worden sind, werden dem Treugeber
zugerechnet.

c)

Wirtschaftsgiter, die zu treuen Handen fur einen Treugeber erworben worden sind, werden
dem Treugeber zugerechnet.

d)

Wirtschaftsgiter, Uber die jemand die Herrschaft gleich einem Eigentimer austibt, werden

diesem zugerechnet.......

Wie die Bw. selbst in der Berufung ausfuhrt, sind nachstehende Merkmale mafigeblich fur die

steuerliche Anerkennung eines Treuhandverhéltnisses.

Das Wesen der Treuhandschaft besteht darin, dass jemand Rechte tbertragen erhélt, die er
im eigenen Namen, aber auf Grund einer besonderen obligatorischen Bindung zu einer

anderen Person (dem Treugeber) nur in einer bestimmten Weise austiben soll. Der
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Treuhander ist im Besitz des Vollrechts. Er handelt im eigenen Namen, aber auf fremde
Rechnung, er Ubt fremde Rechte aus. Der Treuhdnder ist nach auen hin unbeschrankt
verfiigungsberechtigt, jedoch im Innenverhéltnis dem Treugeber verpflichtet, das ihm

Ubertragene Recht im Interesse des Treugebers auszulben.

Wird die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft treuhandisch gehalten, dann ist in der Regel
der Treugeber Gesellschafter, hingegen ist der Treuhander Gesellschafter, wenn ihm
gegenuber der Treugeber bloR eine Geldforderung und keinen Anspruch auf Herausgabe des
Treuhandvermdgens hat und der Treuhander personliches Unternehmerrisiko tragt und die

Unternehmerinitiative entfaltet.

Fur die Beurteilung der Gesellschafterstellung des Treugebers bzw. des Treuhanders ist die
rechtliche Gestaltung des Treuhandvertrages ausschlaggebend (mafigebliche Kriterien:
Weisungsbefugnis, sowie jederzeitiger Herausgabeanspruch des Treugebers) und die

tatsachliche Durchfuihrung derselben.

Aus den Aussagen der MM geht deutlich hervor, dass sie keinerlei Einfluss auf die
Geschéaftsfihrung und Gebarung der Gesellschaft nahm und auch keinerlei Kontrolltatigkeit

ausiibte und dies auch offensichtlich niemals intendiert war.

Sie hatte keinerlei Planungen und Unternehmensziele noch irgendwelche Renditeprognosen

angestellt.

Sie habe den Erwerb der Anteile an der Bw. lediglich als langfristige Geldanlage, statt eines

Ankaufs von Aktien, betrachtet.

Damit fehit MM aber fegliche Unternehmerinitiative und jegliches unternehmerische

Engagement.

Sowohl KK als auch MM fuhren aus, dass die Treuhandschaft notwendig gewesen ware, weil
KK zum Zeitpunkt der Griindung der Gesellschaft in einem Angestelltenverhéltnis zur
ATMGmbH gestanden sei und ihr damaliger Chef diese zuséatzlichen Aktivitaten nicht
unterstitzt hatte. Es habe sich aber in der Folge herausgestellt, dass diese Doppelbelastung

dauerhaft nicht méglich sei und die fehlende Kapazitat nicht tragbar sei.

Weshalb dann schlieSlich auch MM, das Treuhandschaftsverhdltnis fortgesetzt hat, ist daraus

nicht erkldrbar und kann MM auch keine Griinde daftir angeben.

Aber auch die Argumente hinsichtlich Treuhandschaft zwischen KK und LL Gberzeugen nicht.
LL, der Lebensgefahrte der KK, hatte maRgeblichen Einfluss auf die ATMGmbH als deren
Geschaftsfuhrer und mittelbar als Gesellschafter der LVBGmbH.

Der von KK und MM ins Treffen geflihrte B. war hingegen nur Prokurist und

Minderheitsgesellschafter der ATMGmbH. Aus dieser Konstellation /st zu schlieSen, dass KK
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von ihrer damaligen Arbeitgeberin, der ATMGmbH, hinsichtlich des von ihr behaupteten
»zusatzlichen beruflichen Engagements” bes der Bw. keine Schwierigkeiten zu erwarten hatte.
Im Ubrigen ist und war LL als Geschéftsfiihrer und einziger Dienstnehmer im Zeitraum des
behaupteten Treuhandverhaltnisses mit KK der einzige wesentliche Leistungstrager der Bw.
Sein Wissen, sein Kénnen und sein Engagement stellten und stellen die Grundlagen des
Unternehmens der Bw. dar. KK hatte keine Funktion bei der Bw. inne. Ein ,,zusétzliches
berufliches Engagement* der KK bei der Bw. ist nicht nachvollziehbar.

Es ist danach auch nicht nachvollziehbar, worin die Kollisionen betreffend das Dienstverhéaltnis
liegen sollten.

Vor allem, erklart sich daraus nicht das Eingehen des Treuhandschaftsvertrages, denn im
Halten von Kapitalanteilen liegt fir sich kein Kollisionspotenzial.

Auch der Umstand, dass die ATMGmbH ihren Sitz im Mai 2002 an die Adresse der Bw. in Tstr,
2222N, verlegte sowie die mittelbare und vorher unmittelbare Gesellschafterstellung des LL
bei der ATMGmbH zeigen die Verquickung dieser Unternehmen Uber die Person des LL.

Dass KK gerade den alleinigen Geschéaftsfihrer und spateren Hauptgesellschafter ihrer
Dienstgeberin, der ATMGmbH, als Treuhander ihrer Anteile an der Bw. zum Schutz ihres
Dienstverhaltnisses eingesetzt haben soll, zeigt deutlich die Absurditat dieses Vorbringens in
der Berufung. Damit steht aber fest, dass schon zwischen KK und LL kein Treuhandverhaltnis
vorlag und LL schon bei Griindung der Bw. deren alleiniger wirtschaftlicher und zivilrechtlicher
Gesellschafter war.

Da der Auftrag zur Errichtung des strittigen EFH aber erst im Oktober 2002 erteilt wurde, ist
fur den Berufungsfall die Frage wesentlich, ob ein Treuhandverhéltnis zwischen LL und MM
vorliegt.

Das Vorbringen der Bw., dass das Treuhandverhaltnis zum Schutz der KK eingegangen
worden sei, bietet nicht einmal den Ansatz einer Begrindung daftr, weshalb auch MM das
Treuhandverhaltnis weitergefiihrt haben soll. Uber Befragen konnte MM diesen Umstand auch
nicht begriinden, sie habe dies als gegeben hingenommen und nicht weiter hinterfragt.

KK konnte die Kontoflisse fiir die Aufbringung des Stammkapitals nicht nachweisen. Sie
argumentierte, dass die Mittel von irgendwelchen Sparbiichern stammten, die nicht mehr
vorhanden seien. KK legte auch keinen Nachweis Uber die Einzahlung des in bar erhaltenen
Abtretungspreises auf ein ihr gehdriges Konto vor.

MM wiederum legte zum Nachweis Gber den Abfluss des Abtretungspreises von ihrem
Girokonto einen Kontoauszug vom Februar 2002 vor. Danach sind ihr am 12. Februar 2002
68.312,46 Euro aus dem Scheidungsvergleich zugeflossen und hat sie bereits am

13. Februar 2002 einen Betrag in Hohe von 44.000,00 in bar behoben. Ein Zusammenhang

mit dem Anteilserwerb im August 2002 lasst sich damit nicht belegen. Es entspricht nicht den
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Erfahrungen des taglichen Lebens, dass man einen Betrag bar behebt, diesen tber sechs
Monate als Bargeld ungenutzt aufbewahrt, um ihn dann zu veranlagen.

Es entspricht auch nicht den allgemeinen Gepflogenheiten, dass der Erwerbspreis von
Gesellschaftsanteilen in bar erlegt wird. Weiters entspricht die Festsetzung des
Abtretungspreises ohne anteilige Berlcksichtigung des Jahresgewinnes nicht den realen

wirtschaftlichen Ablaufen.

MM hatte nach ihren Aussagen keine Kenntnis tber das Zustandekommen des Erwerbspreises
und sich auch keine Gedanken Uber die zu erwartenden Rendite gemacht und keine
Prognosen eingeholt.

Sie hat den Geschaftsfuhrer nicht kontrolliert und keinerlei Einfluss auf die Geschaftsfliihrung,
Gebarung und wirtschaftliche Entwicklung der Bw. ausgelbt. Sie wei auch nicht tber ihre
Kontrollrechte Bescheid und kennt auch ihre Rechte als Treuh&nderin nicht.

Sie weil} nicht einmal welchen Inhaltes die Geschéfte der Bw. sind, hat mit LL keine
unternehmensstrategischen Vorgaben und Ziele vereinbart, weif3 nicht wer die Kunden und
Geschéaftspartner der Bw. sind oder wie viele Dienstnehmer die Bw. hat, bzw. wer diese

Dienstnehmer sind.

Sie weil} auch nicht, warum die Treuhandschaft unentgeltlich ausgeubt wird, in der Berufung
hingegen wird behauptet, dass im Geschaftsfihrergehalt eine Komponente daflr enthalten
sei. Die Berufung weil3 hier offensichtlich mehr als die Treugeberin. Es liegen demnach zu
diesem Punkt keine klaren schriftlichen Vereinbarungen vor, wie dies bei einem ernsthaften

Treuhandverhaltnis Ublich ist.

MM hat bislang keine Gewinnausschittungen in Anspruch genommen, obwohl die Bw. im Jahr
2002 einen Bilanzgewinn von 136.042,27 Euro erwirtschaftet hatte. Sie hat bisher Gberhaupt
keinerlei Vorteile oder Zuflisse irgendwelcher Art von der Bw. erhalten.

MM gibt an, dass sie im Mai/Juni 2002 die ersten Gesprache mit KK tber den Erwerb der
Anteile gefuhrt habe, KK wiederum behauptet bereits Ende April 2002 habe es eine Einigung
Uber die Anteilsabtretung gegeben.

Dieser nicht unwesentliche Widerspruch tber den Zeitpunkt der Kontaktaufnahme und
Verhandlungen bzw. der Willenseinigung, ist ein weiterer Hinweis dafir, dass der behauptete

Anteilserwerb der MM nicht stattfand.

MM habe laut eigenen Angaben keine bestimmten Ziele hinsichtlich des zu erwartenden

Ertrages des eingesetzten Kapital angepeilt.

MM weil3 nicht wie die Anschaffung des strittigen EFH samt Ausstattung und Schwimmbad im

Gesamtwert von mehr als 500.000,00 Euro finanziert wurde, wer mit der Planung und
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Bauausfiihrung beauftragt war. Uber all diese Fragen wisse sie nicht Bescheid und kénne nur

LL darUber Auskunft geben.

Sie gab einerseits an, dass die Entscheidung zur Anschaffung des EFH von der Uberlegung
getragen gewesen sei, Mietkosten einzusparen. Auf die Frage worin die konkreten
Einsparungen gelegen seien, verwies sie wiederum auf LL, der dies wisse.

Auf die Frage nach der betrieblichen Notwendigkeit der Zurverfigungstellung des EFH an LL
far private Wohnzwecke, gab MM an, dass das Geb&dude als Anlage und Biro und nicht zum

Zwecke einer Wohnstatte fir Mitarbeiter, angeschafft worden sei.

Faktum ist jedoch, dass das strittige Gebaude als EFH errichtet und auch eine
dementsprechende Benltzungsbewilligung erteilt wurde. Das Gebaude hat das typische
Erscheinungsbild eines privaten Wohnhauses und wird nur zu 29 % betrieblich genutzt. Fur
die betriebliche Nutzung steht das KellergeschoR3 und zum Teil auch das Dachgeschol3 zur
Verfiigung. Ein typisches Biro- oder Anlageobjekt liegt demnach nicht vor.

MM weil3 nicht warum sie den Geschaftsflihrer-Anstellungsvertrag mit LL am 1. Mai 2002
unterschrieben hat, obwohl der Abtretungsvertrag erst im August 2002 abgeschlossen worden

war.

Sie weil3 nichts Uber die Grundlagen und das Zustandekommen der
Geschéftsfuhrerentlohnung noch, warum LL laut Zusatzvereinbarung zum
Geschéftsfuhrervertrag vom 4. Janner 2003 das strittige EFH fur eigene Wohnzwecke zur
Verfigung gestellt wurde, auch nicht warum ihm zusatzlich die Inanspruchnahme eines
Darlehens in Héhe von 80.000,00 Euro eingerdumt worden war.

Sie weil auch nicht, wie die Zurverfigungstellung des EFH an LL bewertet wurde.

Zusammengefasst behauptet MM, dass sie mit dem Erwerb der Anteile an der Bw. lediglich
Kapital, einem Aktienerwerb vergleichbar, anlegen wollte. Um alle weiteren Vorgange habe sie

sich nicht gekiimmert.

Aber gerade damit ist ein wesentliches Merkmal fur die Zurechnung des Treuhandvermdgens
an MM, namlich die Entfaltung der Unternehmerinitiative nicht erfillt. MM hatte keinerlei
Einfluss und Kontrolle auf die Gesellschaft und LL ausgeubt und keinerlei Informationen Gber
die Belange der Bw. erhalten und auch nicht angefordert. Ihren Aussagen zufolge, hatte sie

auch kein Interesse daran, sondern hatte LL unumschrankte, alleinige Entscheidungsgewalt.
MM weil3 auch nicht, welche Tatigkeit die Bw. austibt und wie viele Mitarbeiter diese hat.

Auch wenn im Punkt I11. des Treuhandvertrages vom 5. August 2002 die Rechte der MM als
Treugeberin formal umschrieben wurden, zeigen die Aussagen der MM klar auf, dass diese

Punkte nicht gelebt wurden. Es kommt namlich nicht nur auf die rechtliche Gestaltung,
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sondern auch auf die faktische Umsetzung der Treuhandvereinbarung an. MM (bt eindeutig

keinerlei Einfluss auf die Bw. aus.
Den Aussagen der MM zufolge, hat sich diese in keiner Weise mit der Bw. beschaftigt.

Es ist vollig unglaubwitirdig, dass man als Kapitalanlage Gesellschaftsanteile an einer GmbH
erwirbt, die erst seit ca. einem halben Jahr besteht und keine Kenntnis vom Inhalt der
Geschéfte, der Gebarung und den Ablaufen dieser Gesellschaft hat sowie in der Folge de facto
keinerlei Einfluss auf die Gesellschaft ausiibt. Auch die Vorgdnge um das strittige EFH und das
vollige Unwissen der MM in diesem Zusammenhang zeigen, dass sie nicht wirtschaftliche
Anteilsinhaberin der Bw. ist und dem Treuhandvertrag steuerlich keine Bedeutung zukommt.

MM konnte nicht einmal die Zahlungsflisse flr den Erwerb der Anteile nachweisen.

Die Ausfuihrungen in der Berufung, dass MM und LL zueinander fremd seien, sind unwahr, da
MM mit LL und KK eine langjahrige Freundschaft verbindet. Der oben dargestellte
Geschehensablauf entspricht keinesfalls den Grundsatzen der Fremdublichkeit. Der einzige
Konnex zwischen der Bw. und MM besteht offensichtlich in der Unterschriftsleistung am

Abtretungsvertrag und Treuhandvertrag.

Auch das oa. Firmengeflecht rund um die Bw., in dem LL sowohl als Gesellschafter (auch
indirekt) und Geschéaftsfiihrer eine zentrale Rolle spielt, zeigt deutlich die Eigentiimerschaft
des LL an der Bw. auf.

Die in diesem Unternehmensverband agierenden Gesellschaften haben im Ubrigen ein zum
Teil gemeinsames Logo mit dem Hinweis auf das Wort ,ttt", welches auch Bestandteil der
Firma der Bw. ist. Es ist durch nichts begriindet, warum gerade die wirtschaftliche
Eigentimerin der Bw. eine auRRerhalb dieses Unternehmensverbandes stehende Person sein

soll, die keinerlei Konnex zum Unternehmensgegenstand hat.

LL ist die tragende Kraft der Bw. Es widerspricht jeglicher Lebenserfahrung, dass LL seinen
personlichen Einsatz, seine Kenntnisse in einer Einmanngesellschaft fir eine auflen stehende

Gesellschafterin erbringt, die im Halten der Gesellschaftsanteile eine reine Geldanlage sieht.

Es wurden definitiv auch keine Griinde vorgebracht, warum MM die Anteile an der Bw.

verdeckt halten sollten.

Danach steht unter Heranziehung der Bestimmungen des § 21 BAO in Verbindung mit
§ 24 BAO eindeutig fest, dass MM nicht wirtschaftliche Eigentimerin der Anteile an der Bw. ist

und sind diese Anteile LL als zivilrechtlichem Eigentimer auch wirtschaftlich zuzurechnen.

Es ist nun zu klaren, ob das strittige EFH in zzzz, dem Betriebsvermdgen der Bw. zuzurechnen

ist oder ob sich dieses in der steuerneutralen Sphare der Bw. befindet.
§ 7 Abs. 2 KStG 1988 in der hier maRgeblichen Fassung lautet:
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(2) Einkommen ist der Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den im 8§ 2 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes 1988 aufgezahlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten,
die sich aus den einzelnen Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug der Sonderausgaben (8 8
Abs. 4) und des Freibetrages flr begilnstigte Zwecke (8§ 23). Wie das Einkommen zu ermitteln
ist, bestimmt sich nach dem Einkommensteuergesetz 1988 und diesem Bundesgesetz.
Anzuwenden sind § 2 Abs. 2a des Einkommensteuergesetzes 1988 auf Einklnfte aus einer
Beteiligung, wenn das Erzielen steuerlicher Vorteile im Vordergrund steht, sowie § 2 Abs. 2b
des Einkommensteuergesetzes 1988.

Durch § 7 Abs. 2 KStG 1988 werden u.a. die einkommensteuerlichen Vorschriften Uber die
Gewinnermittlung in den Bereich der Kérperschaftsteuer Ubernommen. Daraus folgt, dass die
Betriebsvermdgenseigenschaft von Wirtschaftsgitern bei Korperschaftsteuersubjekten nach

den gleichen Grundséatzen zu beurteilen ist wie bei Einkommensteuersubjekten.

Aufgrund der nach 8 7 Abs 2 KStG bestehenden MafRgeblichkeit einkommensteuerlicher
Gewinnermittlungsvorschriften ist die Betriebsvermdgenszugehorigkeit von Wirtschaftsgitern
bei Korperschaftsteuerpflichtigen nach denselben Grundsatzen zu beurteilen wie bei
Einkommensteuerpflichtigen. Das notwendige Betriebsvermdgen schliel3t nur jene
Wirtschaftsgiter ein, die ihrer objektiven Beschaffenheit nach fir den unmittelbaren Einsatz
im Betrieb bestimmt sind und diesem auch tatséchlich dienen. Als entsprechende
Zuordnungskriterien sind "Zweckbestimmung" des Wirtschaftsguts, "allgemeine
Verkehrsauffassung" und "betriebliche Spezifika" anzusehen. Zum gewillkiirten
Betriebsvermdgen zéhlen Wirtschaftsguter hingegen dann, wenn sie - zB aufgrund des
betrieblichen Interesses an fundierter Kapitalausstattung - dem Betrieb férderlich sein kdnnen
und diesem auch tatsachlich forderlich sind. Letzteres trifft wohl auch auf Grundsticke zu, die
- ungeachtet dessen, dass sie bisher noch nicht betrieblich genutzt wurden - fir eine kiinftige
Betriebserweiterung besonders geeignet sind. Wirtschaftsgiter, die aber weder im
notwendigen Betriebsvermdgen noch im gewillkiirten Betriebsvermdgen Deckung finden, weil
sie einer Voluptuartatigkeit dienen oder objektiv erkennbar (ihrer Erscheinung nach) fur
"private” Zwecke bestimmt sind, stellen nach nunmehr stéandiger VwWGH-Rechtsprechung
(VWGH 20. 6. 2000, 98/15/0169; 24. 6. 2004, 2001/15/0002; 26. 3. 2007, 2005/14/0091;

16. 5. 2007, 2005/14/0083) steuerneutrales Vermogen der Kapitalgesellschaft dar.

Wirtschaftsgiter, die einerseits betrieblich, andererseits nichtbetrieblich genutzt werden, sind
- nach Ansicht des VWGH - als "gemischt genutztes Vermégen" der Kapitalgesellschaft zu
qualifizieren. Eine Differenzierung zwischen betrieblichem und steuerneutralem Teil sollte
allerdings dann unterbleiben, wenn eine der beiden Sphéren von untergeordneter Bedeutung

ist, was immer der Fall ist, wenn diese weniger als 20 % des Objekts erfasst. Als mdgliche
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Abgrenzungskriterien kommen bei bebauten Grundstiicken zB "Nutzflache", "Anschaffungs-

bzw. Herstellungskosten” oder "nachhaltig erzielbarer Ertrag™” in Betracht.

Es ist davon auszugehen, dass schon ein durchschnittlich ausgestaltetes EFH nach allgemeiner

Lebenserfahrung typischerweise der privaten Lebensfiihrung dient.

Die Rechtsfigur des gewissenhaften und sorgfaltigen Geschéftsfiihrers, der bemiht ist, sich
unternehmens- und steuerrechtlich richtig zu verhalten, dient dem hypothetischen
Fremdvergleich im Rahmen einer auf den Erwerbs- bzw. Errichtungszeitpunkt Bezug
nehmenden Angemessenheitsprifung, die sich nicht nur auf den Einsatz des Wirtschaftsguts,
dh darauf konzentriert, ob die Nutzungsiberlassung eines Wirtschaftsguts an den
Anteilsinhaber zu fremdublichen Konditionen erfolgt, sondern auch darauf, ob der
Anschaffungs- bzw. Herstellungsvorgang in der Gesellschaftersphare "wurzelt". Die
Entscheidung darlUber, ob der Erwerb, die Errichtung oder Sanierung einer Immobilie dem
Grunde nach betrieblich motiviert ist oder nicht, kann unter diesem Gesichtspunkt unabhangig
von der Hohe des bisher vom Anteilsinhaber geleisteten Nutzungsentgelts getroffen werden
(siehe Proll, AuBerbetriebliches Vermdgen der Kapitalgesellschaft- Ertragsteuerliche
Konsequenzen auf Gesellschafterebene, OSTZ 2009, 288ff und die dort zitierte Judikatur des
VwWGH).

Die Bw. bringt vor, dass im Zuge der Griindung der Bw. auch Uberlegungen hinsichtlich der
BUroraumlichkeiten der Gesellschaft angestellt worden seien. Folgende Mdglichkeiten seien
zur Auswahl gestanden:

Anmietung eines Burogebaudes, Ankauf eines Blrogebaudes oder Gebaudeleasing.
Letztendlich habe man sich zum Ankauf bzw. Bau eines Burogebaudes entschlossen. Man
habe sich dadurch eine hdhere Flexibilitat hinsichtlich der Abdeckung eines spéater
auftretenden hoheren Raumbedarfs erwartet. Dartber hinaus sei es auch moglich, nicht
bendtigte Burordume zwischendurch an Dritte zu vermieten. Ein Ankauf bzw. Neubau sei zum
damaligen Zeitpunkt vorteilhafter erschienen als die Anmietung eines Blirogeb&audes.

Im Rahmen der Verhandlung uber die Geschaftsfihrerentlohnung des LL habe man sich
darauf geeinigt, die fur den Betrieb erforderlichen Raumlichkeiten dem Geschaftsflihrer zur
Nutzung zu uberlassen und dafiir einen Sachbezug anzusetzen. Sollte der Geschaftsbetrieb
eine Ausweitung der Raumlichkeiten erfordern, so habe der Geschéftsfiihrer diese der
Gesellschaft kurzfristig zur Verfiigung zu stellen.

Diese Ausfiihrungen der Bw., dass sie sich aus 6konomischen Uberlegungen letztendlich zum
Ankauf bzw. Bau eines Burogeb&dudes entschlossen hatte, sind vollkommen unverstandlich.
Das strittige Geb&ude ist als EFH konzipiert und ausgestaltet (rund 90.000,00 Euro der
aktivierten Betriebs- und Geschéaftsausstattung von insgesamt 131.372.12 Euro dienen den

privaten Wohnzwecken des Geschaftsfuhrers, das Erdgeschol? umfasst einen Wohn-Essraum
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sowie Kiiche und Nebenrdumlichkeiten, das Dachgeschol? mit 62,81 m2 drei Schlafzimmer und
ein Bad, wovon 17,31 m2 betrieblich genutzt werden). Die Kellerrdumlichkeiten werden
betrieblich genutzt. Es war letztlich auch die Errichtung und der Erwerb eines EFH Gegenstand
Kaufvertrages vom 4. Oktober 2002. Das Gebaude hat den typischen Charakter eines privaten
Wohnhauses. Die Bau- und Benltzungsbewilligung wurde ebenfalls fir ein EFH erteilt.

Die erwartete héhere Flexibilitat hinsichtlich der Abdeckung eines spater auftretenden,
erweiterten hoheren Raumbedarfs fur Betriebszwecke ist daraus nicht nachvollziehbar. Auch
nicht das Vorbringen, dass nicht benétigte Burordume zwischendurch an Dritte vermietet
werden konnten.

Es ist auch nicht nachvollziehbar, worin der Vorteil fir die Bw. gegentiber einem Mietobjekt
liegen soll, wenn sie ein EFH zu einem Gesamtpreis samt Ausstattung um mehr als
500.000,00 Euro erwirbt, das schlie3lich nur zu 29% (hauptséchlich in den Kellerraumen) im
Ausmalf von rund 65 m2 betrieblich genutzt wird.

Auf Grund der geschilderten Umstande ist es erwiesen, dass die Anschaffung des strittigen

EFH in der Gesellschaftersphare wurzelt.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes gehdéren alle Wirtschaftsguter,
die objektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind, zum notwendigen Betriebsvermdgen. Dabei
sind die Zweckbestimmung des Wirtschaftsgutes, die Besonderheiten des Betriebes und des
Berufszweiges des Abgabepflichtigen sowie die Verkehrsauffassung maRgebend (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 25. Februar 1997, 93/14/0196 mwN). Stellt der Betriebsinhaber einem seiner
Arbeitnehmer fir dessen Wohnzwecke eine Wohnung (im Berufungsfall ein EFH) zur
Verfugung, so dient dieses dann betrieblichen Zwecken, wenn fur die Einraumung der
Nutzungsmaglichkeit betriebliche Erwagungen maligebend sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom
17. September 1990, 89/15/0019).

Schafft eine Kapitalgesellschaft ein EFH an oder stellt sie eine solches her, um sie einem
Gesellschafter, der auch Arbeitnehmer der Gesellschaft sein mag, zu Wohnzwecken zu
Uberlassen, ist fur die Frage, ob dieser Vorgang dem Grunde nach durch den Betrieb der
Kapitalgesellschaft oder durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, zu prifen, ob die
Kapitalgesellschaft eine Wohnung dieser Art, GroRe und Lage auch zum Zwecke der
Nutzungsiberlassung an einen fremden Arbeitnehmer angeschafft oder hergestellt hitte.
Erweist es sich, dass die Kapitalgesellschaft eine derartige Anschaffung oder Herstellung fur
einen fremden Arbeitnehmer nicht getatigt hatte, ist daraus zu schliel3en, dass die tatsachlich
getatigte Anschaffung oder Herstellung durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist. Die

Wohnung stellt dann kein steuerliches Betriebsvermogen der Kapitalgesellschaft dar.

Im gegenstandlichen Fall halt die Anschaffung des EFH dem Fremdvergleich nicht stand. Wie
bereits dargelegt ist LL sowohl zivilrechtlicher als auch wirtschaftlicher Alleingesellschafter und
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Geschaftsfuhrer der Bw. LL ist zur Bw. nicht fremd. Nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes entspricht es nicht der Lebenserfahrung, das eine
Kapitalgesellschaft in der GréRenordnung der Bw. (siehe obige Darlegungen hinsichtlich
Erlése, Gewinn und Mitarbeiter) ein EFH im gehobenen Standard mit Schwimmbad fir fremde

Arbeitnehmer anschafft.

LL war und ist als Gesellschaftergeschaftsfihrer der einzige leitende ,,Dienstnehmer” einer
Einmanngesellschaft, der Bw. In den Streitjahiren war er zeitweise der einzige Dienstnehmer,
2005 war neben ihm noch seine geschiedene Ehefrau angestelit.

Nach diesem Gesamtbild halt die Zurverfigungstellung des strittigen EFH an LL, da keine
vergleichbaren Dienstverhaltnisse vorliegen, auch dem inneren Fremdvergleich nicht stand,
sondern ist nur aus sozietédren Griinden erklarbar.

Hinsichtlich der Entlohnung des Geschaftsfuhrers ist auszufiihren, dass bereits ein
Dienstvertrag mit einer vereinbarten Entlohnung seit Mai 2002 bestanden hat und aus der
Zusatzvereinbarung vom 4. Janner 2003 nicht hervorgeht, fir welche Mehrleistungen dem
Geschéftsfihrer die Benltzung des EFH fir private Wohnzwecke eingerdumt wurde. Dass der
Vorteil aus der eingeraumten Nutzung ein Gehaltsbestandteil ist, ist damit nicht nachgewiesen

und nicht glaubwurdig.

Die Bw. verweist selbst auf VwWGH vom 16.05.2007, 2005/14/0083, wonach zwischen einem
jederzeit im betrieblichen Geschehen (zB.: durch Vermietung) einsetzbaren Gebaude einer
Kapitalgesellschaft einerseits und deren Geb&auden, die schon ihrer Erscheinung nach (etwa
besonders reprasentatives Gebaude oder speziell auf die Wohnbedurfnisse des Gesellschafters
abgestelltes Gebaude) fur die private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sind, zu
unterscheiden ist. Wirden erstere Gebaude zwar dem Gesellschafter vermietet, aber zu einem
unangemessen niedrigen Mietzins, spreche dies in rechtlicher Hinsicht nicht gegen die
Zugehdrigkeit zum Betriebsvermdgen, sondern fihre - bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzung einer verdeckten Ausschittung - zum Ansatz fremdublicher Betriebseinnahmen
(Mietertrage) der Kapitalgesellschaft. Im Ergebnis sei nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes bei der Beurteilung, ob ein Gebaude der aul3erbetrieblichen
(steuerneutralen) Sphéare zuzurechnen sei oder nicht, die folgende Fragestellung von
Bedeutung:

Ist das Gebaude fiir die GmbH wirtschaftlich adéaquat nutzbar oder ist das Geb&ude in
Erscheinung und Ausgestaltung im Gesellschafterinteresse? Im ersten Fall zahle das Geb&ude
zum Betriebsvermdgen, im zweiten Fall zur auRerbetrieblichen (steuerneutralen) Sphéare der
GmbH.

Gerade mit diesem Vorbringen zeigt die Bw. auf, dass das strittige EFH der aufRerbetrieblichen

(steuerneutralen) Sphéare der Bw. zuzurechnen ist. Dieses Haus ist eindeutig fur die private
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Nutzung des LL und nicht fur die Unterbringung von Biro- und Geschaftsraumlichkeiten
konzipiert. Es ist ein EFH, dessen Zuschnitt typisch privaten Wohnbedirfnissen und damit
auch den privaten Wohnbedurfnissen des LL als Gesellschafter der Bw. dient. Die Bw. hat
Ubrigens ihren Sitz und die Geschéaftsanschrift erst ungefahr 9 Monate nach Erteilung der
Benitzungsbewilligung flr das strittige Objekt als EFH und Wohnsitznahme durch LL an die
Adresse zzzz, verlegt, was auch darauf hinweist, dass die private Nutzung durch LL von
Beginn an der Hauptzweck des Erwerbes des EFH war.

Ein weiteres Indiz fiir den Erwerb des Gesamtobjektes zur privaten Nutzung ist die Errichtung
eines Schwimmbades. Dass gerade ein EFH mit gehobener Ausstattung und Schwimmbad
besonders als Biro geeignet sein soll, entbehrt jeder Logik. Dass im Erwerb dieses Gebaudes,
das nur zu 29% betrieblich genutzt wird, eine Ersparnis fir die Bw. liegen soll, ist nicht
plausibel. LL hat sich durch die Anschaffung des EFH nicht wie ein gewissenhafter und
sorgfaltiger Geschaftsfihrer verhalten.

Nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse hat LL als alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfuhrer
der Bw. die Errichtung des EFH fur Uberwiegend eigene private Wohnzwecke in Auftrag
gegeben.

Aus den dargelegten Umstéanden ist es offenkundig, dass die private Nutzung des strittigen
EFH Anlass fur die Errichtung desselben war. Der Bw. ist der Beweis fur die betriebliche
Notwendigkeit der Anschaffung des EFH und der Zurverfugungstellung einer Dienstwohnung
fur den Geschaftsfihrer nicht gelungen. Die Errichtung eines EFH fir private Wohnzwecke des
Gesellschaftergeschaftsfihrers dient typischerweise der privaten Lebensfiihrung und nicht
dem Betrieb. Auf Grund der GrolRe der Bw. und der Personalstruktur, halt die von der Bw.

gewahlte Konstruktion weder dem inneren noch dem &uf3eren Fremdvergleich stand.

Das Vorbringen der Bw., dass im Berufungsfall das Geb&ude nicht einmal einem
Gesellschafter, sondern dem angestellten Geschaftsfihrer zur Nutzung Uberlassen werde,
weshalb es nicht der aulRerbetrieblichen (steuerneutralen) Sphare zugerechnet werden kénne
und auch keine verdeckte Ausschiuttung anzunehmen sei, ist durch das offenkundige
Nichtvorliegen der behaupteten Treuhandschaft widerlegt.

Dass das Gebadude auch als Sitz der Bw. dient und teilweise betrieblich genutzt wird, &ndert
nichts an der Zughdrigkeit zur aufRerbetrieblichen (steuerneutralen) Sphére der privat
genutzten Raume. Das AusmaR der betrieblichen Nutzung im Ausmal’ von 29% wurde seitens
des Finanzamtes unstrittig steuerwirksam behandelt. Gegen dieses Aufteilungsverhaltnis

wurden von der Bw. keine Einwendungen vorgebracht.

Laut VwWGH 2005/14/0053 umfasst notwendiges Betriebsvermdgen jene Wirtschaftsgiter, die
objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind und ihm tatséchlich
dienen (vgl. auch VwGH vom 24. Oktober 2002, 98/15/0083). Ein Wirtschaftsgut, das objektiv

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 32

erkennbar privaten (bzw. gesellschaftsrechtlichen) Zwecken dient oder objektiv erkennbar ftr
solche Zwecke bestimmt ist, stellt notwendiges Privatvermégen dar. Solche Wirtschaftsgiter
kénnen nicht zum gewillkiirten Betriebsvermégen werden (vgl. auch VwGH vom 18. Dezember
2001, 98/15/0019). Demnach gehdren Wirtschaftsguter einer Kérperschaft, deren
Anschaffung oder Herstellung rein gesellschaftsrechtlich veranlasst ist und die nicht der
Einkommenserzielung der Kérperschaft dienen, zu ihrem steuerneutralen Vermogen (vgl.
Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG 1988, Seite 134;. Hofstatter/Reichel, 11l A, Tz 78
zu § 4 Abs. 1 EStG 1988).

Das strittige EFH ist auf Grund seiner Erscheinungsform und der Nutzung fur private
Wohnzwecke des Gesellschaftergeschaftsflihrers im Ausmal von 71% notwendiges
Privatvermégen bzw. steuerneutrales Vermdgen der Bw. Dies gilt auch fir die den privaten

Zwecken des LL dienende Einrichtung.

Zusammengefasst wird festgestellt, dass LL zivilrechtlicher und wirtschaftlicher
Alleingesellschafter der Bw. ist.

Die Treuhandverhaltnisse mit KK und MM werden nicht anerkannt.

Das EFH im Ausmal} der privaten Nutzung von 71% durch den Gesellschaftergeschaftsfuhrer
sowie die Einrichtung fir die private Nutzung des LL mit Anschaffungskosten in Hohe von
93.133,21 Euro sind der auBerbetrieblichen Sphare der Bw., also dem steuerneutralen

Vermégen zuzurechnen.

Zur Umsatzsteuer ist auszufiihren:

Nach § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 in der in den Streitjahren geltenden Fassung kann der
Unternehmer, die von anderen Unternehmern in einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert
ausgewiesene Steuer fur Lieferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland fir sein

Unternehmen ausgeftihrt worden sind, als Vorsteuer abziehen........

Nicht als flr das Unternehmen ausgefiihrt gelten gemaR Abs. 2 Z 2 lit. a dieser Gesetzesstelle
Lieferungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren, deren Entgelte iberwiegend keine
abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des 8 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des
Einkommensteuergesetzes 1988 oder der 88 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des

Korperschaftsteuergesetzes 1988 sind.

Dem privaten Wohnbedarf dienende Wohngeb&ude kdnnen durch zwei
Vorsteuerausschlussregelungen des 8§ 12 Abs. 2 UStG 1994 in der fir die Streitjahre geltenden
Fassung erfasst werden. Sie flihren einerseits iSd 8 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG zu Lieferungen
bzw. sonstigen Leistungen, deren Entgelte Uberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben iSd §
20 Abs. 1 Z 1 bis 5 EStG 1988 oder § 8 Abs. 2 und § 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 KStG 1988 sind. Der

private Wohnraum z&ahlt namlich, wie etwa die birgerliche Kleidung, zu den Aufwendungen
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der Lebensfuhrung iSd 8 20 Abs. 1 Z 1 bzw Z 2 lit a EStG bzw. im Fall der
gesellschaftsrechtlich veranlassten Uberlassung durch eine Kapitalgesellschaft an ihren
Gesellschafter zur Einkommensverwendung iSd 8§ 8 Abs. 2 KStG. Dem privaten Wohnbedarf
dienende Wohngebaude sind aber auch der ganz allgemein Gebaude erfassenden
Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG subsumierbar.

Ruppe fuhrt im UStG-Kommentar, 3. Auflage, 8 12 Tz 121, als Beispiel fur den
Vorsteuerausschluss nach § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG den Fall einer Kapitalgesellschaft an, die
eine Wohnung anschafft, welche wegen der Uberlassung furr den privaten Bedarf des

Gesellschafters nicht zum Betriebsvermégen der Kapitalgesellschaft gehort.

In diesem Zusammenhang ist von Bedeutung, dass sowohl § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG als auch
§ 12 Abs. 2 Z 1 UStG auf einkommensteuerliche Vorschriften verweisen. Aus
einkommensteuerlicher Sicht gilt fir ein Gebaude, das zum Teil betrieblichen Zwecken und zu

einem anderen Teil der Befriedigung des privaten Wohnbedurfnisses dient, Folgendes:

Werden einzelne raumliche Teile eines Gebaudes betrieblich, andere nicht betrieblich genutzt,
so ist das Gebaude in einen betrieblichen und einen auflerbetrieblichen (steuerneutralen) Teil

aufzuteilen.

Vor diesem einkommensteuerlichen Hintergrund normiert 8 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994 auf
ein nur teilweise fir die privaten WohnbedUrfnisse gewidmetes Gebaude Ubereinstimmend
einen Vorsteuerausschluss fur die Gebaudeteile (Raume), die ausschliellich oder Gberwiegend
den privaten Wohnbedurfnissen des Unternehmers dienen (siehe dazu ausfthrlich VwWGH

26. Marz 2007, 2005/14/0091).

In der nunmehrigen Entscheidung vom 28. Mai 2009, 2009/15/0100, hat der VwWGH klar zum
Ausdruck gebracht, dass der Vorsteuerausschluss fir jene Gebaudeteile, die privaten
Wohnzwecken dienen, auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 alleine gestutzt werden kann. Es
bedarf daflir keines Rickgriffs § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994. § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 ist
in Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der 6. MwSt-RL gedeckt.

Nach der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 2 lit. a UStG 1994 erfolgte die Versagung der
Abzugsfahigkeit der Vorsteuern betreffend Anschaffung und laufende Aufwendungen der dem
aulBerbetrieblichen (steuerneutralen) Bereich der Bw. zuzurechnenden Wirtschaftsgiter im
Streitzeitraum zu Recht.

Entsprechend dieser Rechtsfolgerung war der Ansatz eines Sachbezuges flr die Nutzung der
Raumlichkeiten und Einrichtungsgegenstande durch LL riickgadngig zu machen und eine
entsprechende Kirzung der steuerpflichtigen, dem ermaRigten Steuersatz unterliegenden

Umsétze vorzunehmen.
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Es ist daher nicht rechtswidrig, dass das Finanzamt im angefochtenen Bescheid den

Vorsteuerabzug nur hinsichtlich eines Teiles des Gebaudes und der Einrichtung gewéhrte.

Was die behauptete Verletzung von Verfahrensvorschriften vor allem im Hinblick auf die
Schlussbesprechung betrifft, so ist auszuftihren, dass die Bw. im weiteren Verfahren
ausreichend Gelegenheit zur Stellungnahme hatte und daher dem Grundsatz des
Parteiengehors geniige getan wurde. Die Bw. hat die mangelhafte Begriindung der
erstinstanzlichen Bescheide vorgebracht. Es wird diesbezlglich auf § 289 Abs. 2 BAO
verwiesen, wonach die Abgabenbehotrde zweiter Instanz sowohl im Spruch als auch
hinsichtlich der Begriindung ihre Anschauung an die Stelle jener der Abgabenbehdrde erster
Instanz setzen kann. Die beméngelte Berufungsvorentscheidung ist durch die Einbringung des
Vorlageantrages nicht mehr im Rechtsbestand und ersetzt die gegenstandliche Begriindung

jene der erstinstanzlichen Bescheide.
Die Berufung war daher insgesamt, wie im Spruch ersichtlich, abzuweisen.

Graz, am 2. Dezember 2009
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