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UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. RV/2421-W/08,
miterledigt RV/2422-W/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Dr. Judith Leodolter und die weiteren
Mitglieder Mag. Andrea Miiller-Dobler, Mag. (FH) Heinrich Witetschka und

KomzIR. Ing. Hans Eisenkdlbl im Beisein der Schriftfiihrerin Andrea Newrkla tber die Berufung
der Bw. (neu: eg, X), vertreten durch Dr. Walter Kainz als Masseverwalter im Konkurs tber
das Vermogen der Bw., 1040 Wien, GuBhausstraBe 23, vom 15. Oktober 2007 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Wien 12/13/14 Purkersdorf, vertreten durch Mag. N. H. und

H. W., vom 5. Juli 2007 betreffend Umsatzsteuer und Kdrperschaftsteuer fiir die Jahre 2003
und 2004 nach der am 29. Marz 2012 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7,

durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

Die Bescheide betreffend Umsatzsteuer 2003 und 2004 sowie Kérperschaftsteuer 2004

bleiben unverandert.

Der Bescheid betreffend Kérperschaftsteuer 2003 wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgabe sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde dem als Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen

und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.
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Entscheidungsgriinde

Bei der Berufungswerberin (Bw.), einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, deren
Betriebsgegenstand die Planung, Organisation und Durchfiihrung von Eventveranstaltungen
ist, fand eine die Veranlagungsjahre 2003 und 2004 umfassende abgabenrechtliche Priifung
gemaB § 147 Abs. 1 BAO (AuBenpriifung) statt, wobei u.a. folgende Feststellungen getroffen

wurden:

Tz. 1 Vorsteuern verdeckte Ausschiittung

Fir das Jahr 2003 wurde festgestellt, dass Vorsteuern in Héhe von 202.944 € nicht anerkannt
werden, weil Lieferungen oder Leistungen, deren Entgelte liberwiegend keine abzugsfahigen
Aufwendungen im Sinne des § 8 Abs. 2 KStG sind, gemaB § 12 Abs. 2 Z 2 UStG nicht als fiir
das Unternehmen ausgefiihrt gelten. Die auf die verdeckte Ausschittung (siehe Tz 4
Mieterinvestition) entfallende Vorsteuer in Hohe von 202.944 € ist daher nicht abzugsfahig.

Tz. 2 Vorsteuern Fremdleistungen

Beziiglich der Erbringer von Fremdleistungen ist festzuhalten:

1) Die Vermieterin des Objekts d., RB, weist in ihren Rechnungen keine Umsatzsteuer aus und

ist daher auch keine Unternehmerin im Sinne des UStG.

2) CT, W, legte im Zeitraum 2001 - 2004 fiir die Bw. Rechnungen. Unternehmer war er
allerdings nie. Da er auch 2003 und 2004, als UID-Nummern zwingende Voraussetzung fir
den Vorsteuerabzug wurden, weiter Rechnungen mit Ausweis von Umsatzsteuer legte, darauf
aber keine UID-Nummer anfiihrte, kann ein der kaufmannischen Sorgfaltspflicht

entsprechendes Handeln im guten Glauben ausgeschlossen werden.

Vorsteuern, die fur Werksvertragsleistungen von Personen, deren Unternehmereigenschaft
auch unter Beriicksichtigung der Grundsatze des Gutglaubensschutzes nicht nachvollziehbar

ist, abgezogen wurden, kénnen daher in folgendem AusmaB nicht anerkannt werden:

2003 - 818 €

2004 - 1.157 €

Steuerliche Auswirkungen

2003 2004

Umsatzsteuer
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[060] Vorsteuern - 818,00 € - 1.157,00 €
Kdrperschaftsteuer

[704] Bilanzgewinn/Bilanzverlust - 818,00 € - 1.157,00 €
[077] Gesamtbetrag der Einkiinfte - 818,00 € - 1.157,00 €

Tz. 4 Mieterinvestition

Festgestellt wurde, dass die Liegenschaft samt den darauf befindlichen Gebauden (Villa und
Nebengebaude) von KA und PR mit Kaufvertrag vom 23.12.2002 um 1,271,775 € erworben
wurde. Die Gebaude wurden in Form einer Miteigentimergemeinschaft an die Bw. ab
1.1.2003 vermietet. Vorgelegt wurde die schriftliche Ausfertigung einer Mietvereinbarung
(nicht unterfertigt) und ein Schreiben des Rechtsanwaltes Dr. CH vom 27.12.2002,
eingegangen bei der Bw. am 30.12.2003, aus welchem hervorgeht, dass ein Hauptmietvertrag
am 27.12.2002 abgeschlossen worden sei. Der Betriebspriifung liegt jedoch nur ein (nicht

unterfertigter und nicht vergebiihrter) Mietvertrag vor.

Die wesentlichen Punkte der Mietvereinbarung sind:

-) Vertragsdauer: ab 1.1.2003 befristet auf 10 Jahre. Ende des Bestandverhaltnisse:
31.12.2012.

-) Eine ordentliche Kiindigung ist ausgeschlossen.

-) Hauptmietzins. 8.000 €, Indexanpassung

-) Die Mieterin tragt die Betriebskosten.

-) Bauliche Veranderungen am Mietobjekt: Die Mieterin ist berechtigt, bauliche Veranderungen
am Mietgegenstand durchzufiihren. Die Vermieter sind verpflichtet, binnen angemessener
Frist allfallige Antrage fiir Bewilligungen zu unterfertigen. Bei Beendigung des
gegenstandlichen Vertrages steht der Mieterin ein Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen
gemaB den Bestimmungen des § 10 MRG zu. Aufwendungen, die ausschlieBlich oder
Uberwiegend im Interesse des Unternehmens der Mieterin getatigt werden, sind von diesem
Aufwandersatzanspruch ausgenommen und gehen entschadigungslos in das Eigentum der
Vermieterin Uber.

-) Die Mieterin hat den Mietgegenstand und die fiir den Mietgegenstand bestimmten
Einrichtungen und Gerate (beispielsweise die Elektroleitungs-, Gasleitungs-, Wasserleitungs-,
Beheizungs- und sanitdren Anlagen sowie Gas- und Elektrogeréte und Ofen) zu warten,

instand zu halten und bei Schaden zu erneuern.

Im Laufe des Jahres 2003 wurden umfangreiche Sanierungsarbeiten von Seiten der Bw. in
Héhe von insgesamt ca. 1,600.000 € vorgenommen. Einreichplan bei der MA 19 vom
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24.6.2003, Baubewilligung vom 20.11.2003 wurden vorgelegt. Angenommen wird die
Fertigstellung mit Ende 2003, sodass ab diesem Zeitpunkt die Nutzung des Mietgegenstandes
moglich war. Der Zubau, der Verbindungsgang und andere Investitionen (z.B.
Elektroinstallationen etc.) wurden im Schatzungswege aus den einzelnen Rechnungen als
Herstellungskosten in Hohe von 525.440 € aktiviert und auf 10 Jahre abgeschrieben (Dauer

der Mietvereinbarung). Die restlichen 1,100.000 € wurden als Erhaltungsaufwand verbucht.

Aus den der Betriebspriifung vorliegenden Rechnungen betreffend Sanierung der Villa und
dem Gutachten vom 19.1.2004 (nach Sanierung) eines Sachverstandigen geht hervor, dass es
sich um eine grundsatzliche Sanierung der Altgebaude und um die Errichtung eines Zubaues
und Verbindungsganges zwischen den beiden Gebauden handelt. , Die beiden Gebsdude
wurden im Zuge eines Komplettumbaus und einer Generalsanierung, welche im Sommer 2003
abgeschlossen wurde, durch eine verglaste Eingangshalle verbunden und die Villa durch einen
verglasten Wintergarten erweitert.* Zum Erhaltungsaufwand flhrt das Gutachten aus: ,Das
gesamte Objekt befindet sich nach der Generalsanierung und Um- und Zubau in
erstklassigem, neuwertigen Zustand und entspricht dem modernsten Stand der Technik. Im
Zuge der Sanierung wurden umfangreiche Erneuerungs- bzw. Verbesserungsarbeiten (wie z.B.
Trockenlegung des Mauerwerks, teilweise Neuerrichtung der Kanalisation, Dachdeckung,
komplette Neuerrichtung der gesamten technischen Ausstattung. Sanitar, Elektroinstallation,
Heizung etc. durchgefiihrt. (...) Die Boden sind lberwiegend hochwertiger, zum Teil neu
verlegter Parkettboden. In Teilbereichen wurde Stein- und Sisalboden verlegt. Die
Raumlichkeiten verfigen lber eine Verkabelung fir EDV, Telefon sowie Funk-Lan-Netz. (...)
Die gesamte Einfriedung wurde aufwendig restauriert bzw. erneuert. (...) Ein Teil des
Grundsttickes wurde befestigt und 10-12 Pkw-Abstellpldtze geschaffen. Gartenseitig in
Verldngerung der verglasten Eingangshalle wurde eine grolziigige Terrasse (ca. 100m?2)
errichtet. Die restlichen Fldchen sind gartnerisch gestaltet." Die Gesamtnutzflache wird mit
770m2 und 128m2 Terrasse angegeben, die GrundstiicksgrdBe liegt bei 2.338m?2.

Der Gutachter errechnet den Ertragswert der Liegenschaft auf Basis des Rohertrages mit
jahrlich 96.000 € (das sind 8.000 €/Monat: 8,80 €/m2 Wohnflache inklusive Terrasse und

Garten).

Bewirtschaftungskosten: 5%, Restnutzungsdauer: 45Jahre, Zinssatz: 4,5% mit 1,747.393 €
(Ertragswert der Liegenschaft inklusive Grund und Boden): Als Grundlage diente dem
Gutachter ein Mietvertrags-Entwurf vom 27.12.2002.

Der angesetzte Jahresertrag im Gutachten mit 8.000 €/Monat entspricht dem Hauptmietzins,
den die Bw. laut Mietvertragsdauer bezahlen muss. Die Bw. bezahlt diesen Mietzins jedoch fir

das Altgebadude, da sie die Sanierungskosten selbst tragt. Unplausibel erscheint der
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Betriebspriifung, warum der Gutachter fiir ein saniertes Gebdaude denselben Mietzins ansetzt,
welchen die Bw. flir das — unsanierte — Altgebaude bezahlt. Dieser Widerspruch wurde seitens

der steuerlichen Vertretung nicht aufgeklart.

Mietvereinbarung:

Der Mietgegenstand unterliegt nicht dem MRG, da es sich um eine Villa mit Nebengebdude
handelt. Diesem Standpunkt wird in einer Stellungnahme der Rechtsanwaltskanzlei WT vom
26.5.2006 nicht widersprochen. Die Vertragsparteien unterwerfen sich ,freiwillig" § 10 MRG
(Punkt 5.2 der Mietvereinbarung), prinzipiell wiirde jedoch der Mitgegenstand dem ABGB (§§
1097 und 1037) unterliegen, der den Aufwandsersatz des Mieters gegen den Vermieter regelt.
GemaB ABGB hat der Mieter fiir Arbeiten, die zum klaren und iberwiegenden Vorteil des
Vermieters gemacht werden, einen Ersatzanspruch (Zeitwert bei Beendigung des
Mietverhéltnisses). Uberdies ist nach § 1097 ABGB keine Einschrinkung des Aufwandsersatzes

auf bestimmte VerbesserungsmaBnahmen vorgesehen.

Diese Mietvereinbarung wurde von der Betriebspriifung als nicht fremdtiblich gewtirdigt und

eine verdeckte Ausschiittung angesetzt.

Abgesehen vom Problem der Fremduiblichkeit im Zusammenhang mit einer verdeckten
Ausschiittung und der Mietzinsersparnis, handelt es sich nach Meinung der Betriebspriifung
bei den vorgenommenen Investitionen in das Gebdaude insgesamt um Herstellungsaufwand.
Eine Trennung in Erhaltung- und Herstellungsaufwand ist im gegenstandlichen Fall nicht
zulassig, da diese Kosten angesichts der Hohe und der Art der Sanierung (1,700.000 €)
gegenliber dem Wert des Altgebdudes (884.000 €) und der Zeitndhe der Anschaffung
insgesamt Herstellungsaufwand darstellen (siehe Ausfiihrungen des Gutachters). Die
Trennung in Herstellungskosten und Erhaltungsaufwand erfolgte durch die steuerliche

Vertretung durch Schatzung aus den vorgelegten Rechnungen.
Verdeckte Ausschiittung

Die Betriebspriifung geht davon aus, dass ein Teil der Sanierungsaufwendungen durch
Mietzinsersparnis gedeckt ist (8,80 €/m2 flir das Altgebaude erscheinen fremdiblich). Daher
stellt jener Teil, der der Mietzinsersparnis zuzuordnen ist, Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung dar, da gemaB Punkt 5.2. Mietvereinbarung der Mieter zur Instandhaltung
verpflichtet ist. GemaB der einschlagigen Judikatur flieBen derartige Vorteile dem Vermieter
sofort zu, wenn er sich zur Vornahme verpflichtet hat. Der Zufluss des Vorteils aus dem
Bestandverhaltnis (Erh6hung des Gebaudewertes) bei Mietereinbauten und Investitionen, zu
denen sich der Mieter verpflichtet hat, tritt in jenem Zeitpunkt ein, in dem der Mieter seine

vertragliche Verpflichtung erfillt. GemaB Punkt 6.2 der Mietvereinbarung hat der Mieter den
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Gegenstand instandzuhalten. Freiwillige Mieterinvestitionen flieBen dem Vermieter erst mit
Beendigung des Mietverhaltnisses zu, wenn der Mieter zur Mieter zur Vornahme berechtigt,
aber nicht verpflichtet ist und sohin die Investitionen regelmaBig bis zur Rdumung des
Mietobjektes zurtickgenommen werden kénnen. Die vorgenommene Generalsanierung der
Villa kann jedoch nicht mehr zuriickgenommen werden. Eine “freiwillige™ Vornahme der
Investitionen kann auf Grund des Naheverhdltnisses nicht festgestellt werden. Faktisch
kdnnen die vorgenommenen SanierungsmaBnahmen nicht ohne Beschadigung und
Beeintrachtigung der Substanz entfernt werden. Ein Abriss der Zubauten ist nicht

anzunehmen.

Schatzung der Mietzinsersparnis:

Fremdublicher Mietzins 14,00 €
Mietzins flr Altgebdude 8,80 €
Differenz 5,20 €

Berechnung der Gesamtersparnis:
5,20 € x 900 x 12 Monate = 56.160 € x 10 Jahre = 561.000 €

Der Betrag von 561.000 € stellt fiir die Bw. eine Mietzinsvorauszahlung dar, die auf 10 Jahre

verteilt abzuschreiben ist.

Berechnung der verdeckten Ausschiittung:

Gesamtkosten 1,576.322 €
Mietzinsersparnis - 561.000 €
Differenz 1,014.722 €

Diese im Jahr 2003 getatigte Mieterinvestition in Hohe von 1,014.722 € stellt eine verdeckte
Ausschittung im Sinne des § 8 Abs. 2 KStG dar und ist dem Gewinn hinzuzurechnen. In
diesem Zusammenhang vorgenommene Aktivierungen in Héhe von 438.915 € (2003) und
Abschreibungen (AfA) in Hohe von 6.922 € (2003) und 13.845 € (2004) sind zu stornieren.

Daraus ergeben sich folgende Erfolgsauswirkungen:

2003 582.729 €

2004 13.845 €
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Weiters besteht KESt-Pflicht in Hohe von 25%, die allerdings bei den mittelbar beteiligten
Stiftungen (CP und PPS) gegeben ist und dort auch bescheidmaBig auszuwerten ist.

2003 253.680 €

Steuerliche Auswirkungen

2003 2004
Kdrperschaftsteuer
[704] Bilanzgewinn/Bilanzverlust 582.729,00 € 13.845,00 €
[777] Gesamtbetrag der Einkiinfte 582.729,00 € 13.845,00 €

Tz. 5 ARAP Mietzinsersparnis

Die in Zusammenhang mit der Mieterinvestition (Tz 4) festgestellte Mietzinsersparnis in Hohe
von 561.600 € ist auf die Laufzeit des Vertrags (10 Jahre) zu verteilen. Es ergeben sich daher
folgende Erfolgsauswirkungen:

2003 533.520 €

2004 56.160 €

Steuerliche Auswirkungen

2003 2004
Korperschaftsteuer
[704] Bilanzgewinn/Bilanzverlust 533.520,00 € - 56.160,00 €
[777] Gesamtbetrag der Einkiinfte 533.520,00 € - 56.160,00 €

Tz. 7 Antrag Gegenberichtigung DBA

Dem Antrag vom 5. April 2006 beziiglich einer "korrespondierenden Gegenberichtigung

gemaB Art 9 DBA mit Deutschland" kann nicht stattgegeben werden.
Sachverhalt:

Die Bw. unterhalt in Miinchen seit dem Jahr 2000 ein bestehendes Biiro (E Mun). Bis zum
Marz 2003 handelte es sich bei der E Mun um eine Betriebsstatte, seit April 2003 um eine
eigenstandige Tochter der nunmehrigen E Holding Osterreich (nach der Umgriindung

verbliebener Rest der Bw.) und eine Schwester der operativ tatigen (in neu gegriindete GmbH
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eingebrachter Teilbetrieb der Bw.), ab diesem Zeitpunkt war die E Mun ein verbundenes
Unternehmen der beiden &sterreichischen Gesellschaften. Da das Minchner Biiro im
Priifungszeitraum nicht Uber gentigend personelle und infrastrukturelle Ressourcen verfligte,
um die nun verstarkt in Deutschland eingehenden Auftrage mit dem ndétigen Know-how

abzuwickeln, erbrachte die Bw. verschiedenste Leistungen auch fir die E Mun.
Eine kontinuierliche Art der Abrechnung sei dabei nicht festzustellen.

a) Betriebsstdtte (2000 - 3/2003): Die Kostenaufteilung begann 2001 mit einer
Weiterverrechnung von Personalkosten in Hohe von 106.300 € (ca. 50% betrafen davon

Kosten der Geschaftsflihrung), sowie von diversen zundchst von der Bw. getragenen und
dann der Betriebsstatte Miinchen zugeordneten, zur Klasse 5 (Material- und Leistungseinsatz)
gehdrige Kosten (z.B. Reise- und Flugkosten, die im Interesse der E Mun getatigt wurden in
Héhe von 79.000 €) und setzte sich 2002 mit einer erheblichen Ausweitung dieser per
Umbuchungen zum 31.12. nachtraglich getatigten Gewinnkorrekturen (davon 4,540.600 € fir
Flugkosten und sonstige Aufwendungen, die der Klassen 5 zuzuordnen sind, sowie

1,230.700 € fiir Personalkosten, wobei 1,022.600 € fiir die Geschaftsfihrer weiterverrechnet
wurden). Im Rumpfwirtschaftsjahr 1-3/2003 gab es keine Weiterverrechnungen.

b) verbundenes Unternehmen (4/2003 - laufend): Nach den im Jahr 2003 erfolgten

Umstrukturierungen (aus einer Betriebsstatte wurde eine Schwestergesellschaft) wurden laut

Buchhaltung wiederum Personalkosten in Hoéhe von 1,039.500 € (laut Buchhaltung 100% fir
die Geschaftsfiihrer) weiterverrechnet, erst nachtraglich erfolgte eine Umqualifizierung auf
erbrachte Leistungen aufgrund einer von der Bw. selbst erstellten Aufgliederung nach
Stunden. Aber schon im Jahre 2004 wurde die Verrechnung wieder umgestellt. Nun wurden
die Leistungen einzeln (allerdings auch sehr grob ermittelt) ihrer Art nach (z.B. EDV-
Leistungen, auf Veranstaltungen bezogen usw.) abgerechnet. Inzwischen ist aber auch diese
Art der Abrechnung Uberholt, denn die USt-Nachschau zeigt, dass bedingt durch die
Ubernahme der Gruppe von P ab Anfang 2006 eine ,Management Fee" zwischen Mutter

(Holding) und Tochtern (operativen Gesellschaften) verrechnet wird.

Bei Betrachtung der abgerechneten Leistungen im Detail zeigt sich, dass hinsichtlich Art und
Umfang im Priifungszeitraum eine gewisse Kontinuitdt bestehe. Immer liege der Schwerpunkt
in der Weiterverrechnung von Personalaufwand und Material- und Leistungseinsatz.
Wirklichen Aufschluss, was tatsachlich von Wien fiir Mlinchen geleistet wurde, bietet eine von
der Bw. selbst flir das Jahr 2003 beigebrachte Leistungsaufstellung: Nach dieser als Beilage
zur Leistungsabrechnung 2003 in H6he von 1,039.500 € konzipierten Aufstellung erbrachte

die Bw. (=das 06sterreichische Unternehmen) folgende Leistungen fiir den Standort Miinchen:
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Kosten in H6he von 767.560 € fiir 4.870 Arbeitsstunden:

-) 180 Stunden Kundenakquisition

-) 210 Stunden Programmprasentation

-) 1.212 Stunden Kalkulation von Veranstaltungen

-) 200 Stunden Bilanzarbeiten

-) 518 Stunden Koordination und Abrechnung e-Tour

-) pauschale Kosten in Hohe von 271.960 € fiir Fliige, Pkw- und Reisekosten,
Konsolidierungsleistungen, Sekretariatsarbeiten, Serverbereitstellung, PR-Tatigkeit und

Konzeptionsarbeiten fiir diverse Veranstaltungen.

Hochgerechnet wurden von der Osterreichischen Schwestergesellschaft in Summe an die
6.600 Arbeitsstunden flir den Standort Miinchen erbracht.

Vorgelegt wurde in diesem Zusammenhang auch eine mit 17. September 2003 datierte

Leistungsvereinbarung zwischen den beiden Schwestergesellschaften.

Zweck der Vereinbarung soll eine Kostenersparnis und damit ein héherer Gesamtbetrag der
Firmengruppe sein. Folgende Leistungen sind laut diesem Vertrag von der Bw. fur die E Mun
im Bedarfsfall und unter Anwendung der Preisvergleichsmethode (zugrunde gelegt werden die
vom Fachverband Werbung und Marktkommunikation der Wirtschaftskammer Wien

empfohlenen Honorarsatze flir Event-Marketer nach Zeitaufwand) zu erbringen:

a) Im Zusammenhang mit der EDV wurden der deutschen Schwestergesellschaft
Serverkapazitaten zur Verfligung gestellt, weiters wurden Server, Netzwerke, Laptops und
Standrechner von der Bw. gewartet und betreut. Auch eine Einweisung und Schulung von

Mitarbeitern ist Gegenstand der Leistungsverrechnung.

b) Fir Rechnungswesen und Controlling umfasst die Leistungsvereinbarung die Erstellung von
Abrechnungen, die Entwicklung und Aufbereitung von Controllingtools, die Mitarbeit bei der

jahrlichen Vorbereitung der Jahresabschlusserstellung und die Mitarbeit in Sonderprojekten.

c) SchlieBlich regelt die Leistungsvereinbarung auch noch das Veranstaltungsmanagement
und zwar die Vorbereitung, Durchfiihrung und Nachbearbeitung von Veranstaltungen
(Ausarbeitung von Veranstaltungsideen bzw. -mottos, die Veranstaltungskonzeption, die
Besichtigung und Auswahl von Locations, die Planung der Kapazitdten und der Einkauf von
Leistungen, die Erstellung von Medien, das Anmeldemanagement, die Uberwachung von
Zahlungseingangen, die Durchfiihrung von Veranstaltungen, die Betreuung der Kunden und
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Gaste vor Ort, die Koordination von Raumen, Technik, Akteuren und Gasten, die
Nachbearbeitung von Veranstaltungen). Diese Leistungen sind laut Vertrag im Bedarfsfall

auch von E Mun flir die Bw. zu erbringen.

d) Dariliber hinaus gibt es auch eine vertragliche Regelung hinsichtlich eingewandter
Leistungen, die nicht in der Vereinbarung direkt erwahnt werden. Auch in diesem
Zusammenhang verpflichten sich die Vertragspartner zur wechselseitigen Erbringung

derartiger Leistungen.

Zusammengefasst ist also festzuhalten, dass die vorgelegte Leistungsvereinbarung selbst
keinerlei Anhaltspunkt flir eine wie auch immer geartete Begrenzung der zu erbringenden
Leistungen beinhaltet. Auch die pauschale Abrechnung von einzelnen Leistungen unter
Zugrungelegung von nach den o.a. Kriterien ermittelten Fremdpreisen (z.B. EDV-Leistung) ist
demnach vertraglich geregelt.

Mit der Umstrukturierung im Jahr 2003 wurde wie oben naher ausgefiihrt auch die
Verrechnung zwischen den beiden Standorten umgestellt: Ausgehend von einer Aufstellung
der von verschiedenen Personen der Bw. erbrachten Leistungen (Programmprasentation,
Kundenakquisition, Koordination von Veranstaltungen, Schulungen, sonstige Leistungen wie
Buchhaltungsarbeiten, Serverbereitstellung oder Sekretariatsarbeiten) nach Stunden bzw. in
Fallen, wo eine genaue Quantifizierung der geleisteten Stunden nicht mdglich war, pauschal
wurde unter Anwendung von Stundensatzen bzw. im Schatzungswege der fiir den Standort
Minchen erbrachte Aufwand ermittelt und an die deutsche Schwestergesellschaft in Hohe von
1,039.520 € weiterverrechnet.

Im Jahr 2004 betrugen die an Deutschland weiterverrechneten Leistungen insgesamt
1,096.575 € und gliederten sich wie folgt:

- Fir die Organisation, Konzeption und Durchfiihrung von einzelnen benannten
Veranstaltung in Deutschland wurden am Konto 4825 ohne Verweis auf eine
vertragliche Grundlage und unter Vorlage von weiteren Aufgliederungen (teils
pauschal, teils unter einer Berechnung Stundensiatze x geschatzte Stunden) folgende
Betrage weiterverrechnet: fiir Janner bis Marz 2004 EUR 268.192,55, fiir April bis Juni 2004
EUR 198.720,00, ftir Juli bis September 2004 EUR 70.230,00.

- Flr operative und strategische Tatigkeiten (Kundenakquisition, Flihren von
Preisverhandlungen, Programmprasentation, Mitarbeiterschulungen) wurden am Konto 4825
ohne Verweis auf eine vertragliche Grundlagen und ohne Vorlage weiterer
Aufgliederungen folgende Pauschalbetrage weiterverrechnet: flir Janner bis Marz 2004
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EUR 65.237,76, fir April bis Juni 2004 EUR 65.237,76, fiir Juli bis September 2004
EUR 65.237,76 und fir Oktober bis Dezember 2004 EUR 65.237,76.

- Weiters wurden am Konto 4825 ohne Verweis auf eine vertragliche Grundlage und
unter Vorlage von weiteren Aufgliederungen (teils pauschal, teils unter einer Berechnung
Stundensitze x geschatzte Stunden) noch Kosten fiir die Organisation,
Durchfithrung und Betreuung einer Kundenveranstaltung anlasslich des Wien er
Opernballs am 19.2.2004 (einschlieBlich Tickets, Transfers, Verpflegung, Frackleihgebiihren)
in Hohe von 16.798,85 €, sowie einer Incentive-Veranstaltung in Obertauern vom 21.-
28.2.2004 an die deutsche Schwestergesellschaft in Rechnung gestellt. In Summe wurden
Uber das Konto 4825 EUR 820.011,84 abgerechnet.

- Am Konto 4826 wurden ohne Verweis auf eine vertragliche Grundlage und unter Vorlage
von weiteren Aufgliederungen (teils pauschal, teils unter einer Berechnung Stundensatze x
geschatzte Stunden) fiir EDV-Leistungen (Updates einspielen, Behebung von Storfallen,
Betreuung vor Ort) fiir Janner-Marz 2004 EUR 21.500,00, fiir April-Juni 2004 EUR 25.500,00,
fur Juli-September 2004 EUR 34.500,00 und fiir Oktober bis Dezember 2004 EUR 35.000,00
fir Weiterverrechnungen an Deutschland ausgewiesen. Weiters wurden (ber dieses Konto
noch die Kosten einer Site Inspection in der Tlrkei im August 2004 in Hohe von 8.464,09 €
und anteilige Kosten fiir Organisation, Durchfiihrung und Betreuung einer
Veranstaltung in Zermatt vom 20.-27.3.2004 in Hohe von 2.012,61 € mit Deutschland
verrechnet, sodass der Endsaldo des Kontos per 31.12.2004 EUR 126.976,70 betrug.

- Am Konto 4827 wurden analog zum Konto 4825 Leistungen flir die Organisation,
Konzeption und Durchfiihrung diverser Veranstaltungen in Deutschland fiir den Zeitraum
Oktober bis Dezember 2004 EUR 104.340,00 verrechnet. Neben diversen kleineren Positionen
in Hohe von 6.009,20 € (Weiterverrechnung flir einzelne Veranstaltungen) wurden schlieBlich
noch pauschal Kosten fiir Bilanzabschlussarbeiten, Erstellung von Imagefoldern und
Biroarbeiten in Hohe von 39.238,22 € verrechnet. Der Endsaldo des Kontos betrug daher per
31.12.2004 EUR 149.587,42.

Festzuhalten ist, dass sich die Abrechnungen in den Jahren 2003 und 2004 ihrer Substanz
nach nicht unterscheiden. Zwar hat sich durch die Einzelverrechnungen die Erscheinung,
keinesfalls aber das Wesen der Abrechnungen verandert: Die Abrechnung erfolgt immer im
Nachhinein, immer pauschal (d.h. durch Schatzung des Arbeitsaufwands oder durch
globaler Schatzung des Wertes der Leistung) und auch immer ohne schliissigen Verweis auf

entsprechende vertragliche Grundlagen.
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Bei der deutschen Schwestergesellschaft fiihrte die deutsche Finanzverwaltung
(Konzernbetriebspriifungsstelle Miinchen, Priifer s) nun unter der ABNr 75/05/4
(Priifungszeitraum 2003) eine Betriebspriifung durch. Dabei wurde festgestellt, dass die
oben angefiihrte Weiterverrechnung aufgrund von Mangeln im Zusammenhang mit
den erhohten Nachweispflichten bei Auslandsbezug nicht in voller Héhe als
Betriebsausgaben anzuerkennen sei. Die deutsche Behdrde begriindet mit Bericht vom
8.11.2005 ihre Feststellung wie folgt: "Nicht verrechnungsfahige Kosten bzw.
Mehrfachbelastungen wurden mangels detaillierter Unterlagen/Aufzeichnungen mit 83.000
Euro geschatzt." Im Vorhalt vom 29.9.2005 wird die Problemstellung, die zu dieser

Feststellung flihrt, wie folgt dargestellt:

1. Abrechnung in H6he von Pauschalen, die nicht vereinbart wurden und auch nicht den
Event-Marketing-Richtlinien entsprechen.

2. Eine Abrechnung, die nur eine Stundenanzahl x Stundensatz enthalt, genligt nicht
den erhéhten Nachweispflichten bei Auslandsbezug; vorzulegen sind:
Tatigkeitsnachweise bei Leistungsverrechnungen sowie Ausgabennachweise bei

Kostenverrechnungen.

Weitere Begriindungen waren dem Bericht nicht zu enthehmen, auch eine
telefonische Riicksprache mit dem deutschen Priifer s am 5.9.2006 bestatigte die
Vollstandigkeit der dem Priifer vorgelegten Unterlagen.

Am 5.4.2006 reichte die steuerliche Vertretung einen Antrag auf "korrespondierende
Gegenberichtigungen im Sinne des Artikel 9 DBA Deutschland” ein. In diesem
Schreiben wurde auf die o.a. Feststellungen der deutschen Behdrde verwiesen und davon
ausgehend beantragt, die in Deutschland gekirzten Aufwendungen im Sinne der
Verhinderung einer Doppelbesteuerung im Jahr 2003 als Betriebsausgabe der Bw. in Wien"
anzuerkennen. Verwiesen wurde zwar gegentber der deutschen Finanzverwaltung darauf,
dass das Eventbusiness nicht mit Ublichen Handels-, Dienstleistungs- oder
Produktionsbranchen und deren immanenten Abldufen vergleichbar sei und man dartber
hinaus man der Ansicht sei, vereinbarungsgemaf abgerechnet und auch ausreichend
Nachweis erbracht zu haben. Dennoch habe man am Ende einem Kompromiss zugestimmt.
Noch im Rahmen der Schlussbesprechung wurden die Chancen und Risiken des drohenden
Rechtsstreites mit der Finanzverwaltung erdrtert, und man kam zur Auffassung, dass zwar
auch die Gesellschaft ein gewisses Prozessrisiko zu tragen gehabt hatte, das erheblich groBere
Risiko in einem Rechtsstreit zu unterliegen sahen jedoch Gesellschaft als auch

Finanzverwaltung bei der Finanzverwaltung liegen. Aufgrund der einvernehmlichen
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Einschatzung kam man (berein und einigte sich in der Schlussbesprechung auf eine

pauschale Kiirzung (...).

Im folgenden Vorhalteverfahren erganzte die steuerliche Vertretung diese Ausfiihrungen am
26.5.2006 wie folgt: "Es wurden keine bestimmten nach Deutschland verrechneten Leistungen
nicht anerkannt. Im Gegenteil. Dass ein nach eingehenden Gesprachen mit dem deutschen
steuerlichen Vertreter geringfligiger, pauschaler Abschlag von rund 8% auf den
Gesamtbetrag von 1,039.520 € vorgenommen wurde, ist nichts weniger als ein Beweis, dass
die Kosten dem Grunde nach anerkannt werden mussten und wurden. Die Kritik der
deutschen Betriebspriifung richtet sich auch nicht gegen die Verrechnung von bestimmten
Leistungen, sondern gegen die Art der Verrechnung (betreffend die Pauschalen), welche die
Nachvollziehbarkeit der Betragshéhe ihrer Meinung nach erschwerten. Zur Klarstellung weisen
wir darauf hin, dass samtliche Leistungen aller Dienstnehmer, die der e-gmbh, Miinchen,

weiterverrechnet wurden, ausschlieBlich die dsterreichische Schwestergesellschaft betreffen.

Im Rahmen der Vorhaltsbeantwortung vom 12.1.2007 erlduterte die steuerliche Vertretung ihr
Begehren nach korrespondierender Gegenberichtigung wie folgt: Im Jahr 2003 seien
Leistungen u.a. nach Pauschalen, die in der Leistungsverrechnungsvereinbarung zwischen
den beiden verbundenen Unternehmen so nicht enthalten gewesen seien, abgerechnet
worden. Die deutsche Gesellschaft habe daher durch die Gewinnberichtigung der Behérde im
Vertragspartnerstaat, die auf diese Nichteinhaltung der Vereinbarung zuriickzufiihren sei,
sogar einen Rechtsanspruch auf Korrektur. Folgerichtig habe die dsterreichische
Gesellschaft diesen Betrag im Gutschriftsweg fir 2003 in Rechnung gestellt, was im Rahmen

der laufenden Betriebspriifung zu berticksichtigen sei.

Bestritten wird weiters, dass fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit der deutschen
Gewinnberichtigung ein innerbetrieblicher Vergleich mit dem Jahr 2004 tauglich sei.
Die Korrekturen durch die deutsche Betriebspriifung seien anhand konkreter Fragen bzw.
Annahmen vorgenommen worden und kénnten nicht automatisch auf die nachsten Jahre
Ubertragen werden. Daher geht die steuerliche Vertretung wohl auch nicht auf die Vorhaltung,
dass eine von der deutschen Behdrde behauptete Gewinnverlagerung nach Osterreich bei
Betrachtung der Gesamtgewinnsituation der beiden Standorte mit Sicherheit ausgeschlossen
werden kénne, naher ein. Auch der im Vorhalteverfahren festgehaltene Hinweis auf die

erhdhte Mitwirkungspflicht bei Auslandssachverhalten andert daran nichts.

Dass 2004 auch erhebliche Kosten in der dsterreichischen Gesellschaft im
Gesamtinteresse der Unternehmensgruppe (genannt wurden im Vorhalt mit der
Einschrankung "z.B." Bereitstellung der Infrastruktur und Kontakte in Wien, New York und

China, Uberlassung von Arbeitskriften und sonstigen Ressourcen in Wien), welche durch die
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bisher durchgefiihrte Verrechnung nach Deutschland nicht erfasst wurden, angefallen seien,

wird mit Verweis auf die Uiber die Konten 4825, 4826 und 4827 vorgenommenen

Weiterverrechnungen ebenfalls verneint.
Rechtliche Wiirdigung
2003: Verbundenes Unternehmen (Tochtergesellschaft)

Durch UmgriindungsmaBnahmen liegt ab April 2003 ein verbundenes Unternehmen, fur
welches die Verrechnungspreisgrundsatze im Sinne Art. 9 OECD-MA Gililtigkeit haben, vor. Der
Kommentar zu Art. 9 Abs. 2 OECD stellt klar, dass der Staat, von dem eine Gegenberichtigung
verlangt wird, diese nur dann vornehmen soll, wenn er "der Auffassung ist, dass der
berichtigte Gewinnbetrag wirklich dem Gewinn entspricht, der bei Geschaftsbeziehungen unter
den Bedingungen des freien Marktes erzielt worden ware". Das heiBt, dass bei
Verstandigungsverfahren der Staat, der die Primarberichtigung vorgeschlagen hat, gegentiber
dem anderen Staat den Nachweis zu erbringen hat, dass die Berichtigung sowohl dem Grunde
als auch der H6he nach gerechtfertigt" ist. Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine
pauschale Schatzung (der wie ein Sicherheitszuschlag zu werten ist) aufgrund eines
Dokumentationsmangels im Sinne deutscher Dokumentationsvorschriften. Die der
Osterreichischen Betriebspriifung vorgelegten Unterlagen (Leistungseinsatz, Anzahl der
Stunden und Stundensatze) erscheinen glaubhaft. Eine vorgelegte Leistungsvereinbarung
zwischen den verbundenen Unternehmen, datiert mit 17.9.2003, wurde zwar vorgelegt,
wurde aber offensichtlich von der deutschen Behdrde nicht als fremdiiblich anerkannt.
Festzuhalten ist jedenfalls, dass es in den von den Leistungsverrechnungen betroffenen
Belegen keinerlei Verweise auf die der Betriebspriifung erst am 20.2.2007 Gbermittelte
Leistungsvereinbarung gibt und dass daher ihre Beweiskraft als Vertragsgrundlage aufgrund

des Fehlens einer notariellen Beglaubigung oder dergleichen eher als gering einzustufen ist.

Aus der vertraglichen Nichtvereinbarung und auch aus der Nichtvorlage geeigneter
Unterlagen allein kann aber in keiner Weise abgeleitet werden, dass Leistungen nicht im
behaupteten Umfang erbracht worden sind. Viel mehr ware der Wert der abgerechneten
Leistungen dahingehend zu untersuchen gewesen, ob sie a) auch tatsachlich erbracht
worden sind und b) ob ihr in Rechnung gestellter Gegenwert auch von einem unbeteiligten
Dritten (ibernommen worden ware. Verrechnet z.B. die Bw. an ihre Tochtergesellschaft in
Minchen flir die Konzeption und die Recherche fiir eine durch die Namen von Abnehmern
konkretisierte Veranstaltungsreihe ein Pauschale von 170.000 €, so wird wohl zu priifen sein,
ob diese Veranstaltungsreihe a) auch tatsachlich stattgefunden hat und b) auch ihr Gegenwert
glaubhaft ist. Ahnliches gilt wohl auch fiir andere Pauschalen fiir Biiroarbeiten, Reisekosten,

Serverbereitstellung und -wartung, sowie flir PR-Tatigkeiten.
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Eine Gewinnverteilungskorrektur beim dsterreichischen Stammhaus aufgrund einer
pauschalen Schatzung in Zusammenhang mit dem Betriebsstattengewinn ist im Sinne der
innerstaatlichen Osterreichischen Gesetzgebung kein adaquates Instrument und findet auch
keine Deckung in den OECD-Richtlinien. Dieses Vorgehen beruht auf nationalen Regelungen in
Deutschland (Rechtsfolgen bei Nichtvorlage bzw. mangelhafter Dokumentation), was nicht
automatisch eine korrespondierende Gegenberichtigung des Gewinnes des Osterreicheischen

Stammhauses bedeutet.
2004:

Abgesehen davon ist noch zu Uberpriifen, ob der von der deutschen Behérde vorgenommene
Eingriff tatsdchlich eine mdgliche Gewinnverlagerung nach Osterreich unterbindet.
Auch in dieser Hinsicht ist den Ausfiihrungen der deutschen Behérde nichts zu entnehmen
und da auch seitens des Unternehmens bzw. seiner steuerlichen Vertretung keine
entsprechende Berechnungen oder Unterlagen vorgelegt wurden, ist die Beurteilung einer
moglichen Doppelbesteuerung nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse, also auch unter
Beriicksichtigung von Art und Umfang der Leistungsverrechnungen in anderen Zeitraumen

vorzunehmen.

Dass die beantragte Gewinnkorrektur im Vergleichszeitraum 2004 in Osterreich
Uberhaupt zu einem negativen Ergebnis fiihren wiirde, ist daher angesichts der
offenkundigen Ahnlichkeit der den Weiterverrechnungen zugrunde liegenden Leistungen und
mangels anderer Anhaltspunkte ein wichtiges Indiz dafir, dass es die von der deutschen
Behorde zwar nicht begriindete, wohl aber vermutete Gewinnverlagerung gar nie
gegeben hat: Da weder im Antrag auf korrespondierende Gegenberichtigung selbst noch in
der obigen Vorhaltsbeantwortung schllissige Argumente flr die Unrichtigkeit der
Osterreichischen Weiterverrechnungen dargestellt und belegt werden, gewinnt der innere
Betriebsvergleich an Gewicht. Gerade 2004, das Jahr, in dem die 6sterreichische Gesellschaft
aufgrund eines Umsatzeinbruchs hinsichtlich der Fixkosten des Standorts relativ exakt
beurteilt werden kann, zeigt, dass die Annahme einer Gewinnverlagerung nach
Osterreich in keinster Weise schliissig ist. Wiirde man namlich die von der deutschen
Betriebspriifung vorgenommene Gewinnkiirzung in Héhe von 8% auch 2004 vornehmen,
wiirde in Osterreich in diesem Jahr ein negatives Betriebsergebnis in Hohe von -36.700 €
entstehen. Damit wird aber der im Artikel 9 (2) DBA mit Deutschland festgelegte Grundsatz,
dass eine korrespondierende Gegenberichtigung nur zuldssig ist, wenn es sich bei den
zugerechneten Gewinnen um solche handelt, die das Unternehmen des erstgenannten
Vertragsstaats erzielt hatte, wenn die zwischen den beiden Unternehmen vereinbarten

Bedingungen die gleichen gewesen waren, die unabhdngige Unternehmen miteinander
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vereinbaren wirden, verletzt. Wenn aber ein fremdes Unternehmen fiir einen
auslandischen Partner Leistungen erbringt und diese nicht zumindest kostendeckend
(d.h. unter der Annahme, dass aus den innerstaatlichen Geschaften der dsterreichischen
Gesellschaft wie in allen Vergleichszeitraumen ein Gewinn entsteht, miisste das
Gesamtergebnis der Gesellschaft nach Abrechnung aller in Deutschland erbrachten Leistungen
zumindest positiv sein) kalkuliert, wird wohl von einer Leistungsverrechnung, die Kriterien

der Fremdiiblichkeit erfiillt, keine Rede sein konnen.

Dem Antrag der steuerlichen Vertretung kann daher nicht entsprochen werden. Nach
Rechtsmeinung der Osterreichischen Betriebspriifung ist die deutsche Berichtigung aus
Sicht dsterreichischer oder zwischenstaatlicher Rechtsnormen nicht
nachvollziehbar und daher auch nicht zu Recht vorgenommen worden. Auch eine mit
6.6.2007 datierte GegenauBerung der steuerlichen Vertretung zum Niederschriftsentwurf der
Betriebspriifung entspricht unter Berlicksichtigung der erhéhten Mitwirkungspflichten bei
Auslandssachverhalten in keiner Weise der von der Betriebspriifung im ohnehin lange
dauernden Verfahren immer wieder mindlich und schriftlich verlangten Nachvollziehbarkeit
Die Ermittlungspflicht der Betriebspriifung endet dort, wo ihr trotz mehrmaliger mindlicher
und auch schriftlicher Vorhaltungen Informationen aus erster Hand (z.B. Vorlage von
entsprechenden Unterlagen bzw. Erlauterungen durch mit dem operativen
Geschaft direkt betrauten Ansprechpartnern im Unternehmen) schlichtweg
vorenthalten werden und stattdessen immer nur mit nicht naher begriindeten Behauptungen,
die immer neue Fragen aufwerfen, operiert wird. Ausdriicklich ausgenommen von
korrespondierenden Gegenberichtigungen (im DBA D-O in Art 25 geregelt) sind nach
herrschender dsterreichischer Rechtsmeinung jedenfalls Gewinnerhéhungen wegen
festgestellter VerstoBBe gegen den Fremdverhaltensgrundsatz, die einseitig und
ohne Beachtung der Folgewirkungen beim nahestehenden auslandischen
Unternehmen (siehe auch Loukota, Internationale Steuerfalle, Rz 755, S. 200)
durchgefiihrt werden. Einseitig wird eine derartige Gewinnerhdhung logischerweise vor
allem dann sein, wenn sie beim verbundenen Unternehmen im anderen Vertragsstaat aus
Gewinnen Verluste macht und womadglich auch beziiglich des Verhaltnisses Umsatz:
Einsatz: Personalaufwand Kennzahlen zur Folge hat, die die im § 163 BAO formulierte

Richtigkeitsvermutung der vorgelegten Biicher in Zweifel ziehen wirden.

Aufgrund dieser Feststellungen wurden neue Sachbescheide betreffend Kérperschaft- und
Umsatzsteuer fir die Jahre 2003 und 2004 erlassen, gegen die die Bw. innerhalb offener Frist
Berufung (15. Oktober 2007) erhoben hat. Weiters beantragte die Bw. eine Entscheidung
durch den Berufungssenat des Unabhangigen Finanzsenates gemaB § 282 Abs. 1 BAO und die
Durchfiihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung gemaB § 284 Abs. 1 BAO.
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Begriindung der Berufung vom 31. Janner 2008

Die in der Berufung angeflihrten Abgaben wurden aufgrund einer Betriebspriifung der Jahre
2003 bis 2004 neu festgesetzt. Die Begriindung der Steuernachzahlungen im
Betriebspriifungs-Bericht vom 2. Juli 2007 ist aus den im Folgenden angeflihrten Griinden
nicht schlissig. Zudem wurden von der steuerlichen Vertretung vorgebrachte Argumente im
Betriebspriifungsverfahren zum GroBteil gar nicht gewlrdigt, was auch daraus ersichtlich ist,
dass im Betriebsprifungs-Bericht teilweise noch immer falsche Werte angesetzt sind. Eine
Akteneinsicht der Betriebspriifungsakten vermittelte ebenfalls den Eindruck, dass von der
steuerlichen Vertretung abgegebene Stellungnahmen teilweise nicht gewirdigt wurden.
Insofern wurde das Recht auf Parteiengehtér gemaB § 115 Abs. 2 BAO und die Pflicht zur
amtswegigen Wahrheitsforschung gemaB § 115 Abs. 1 BAO verletzt.

Tz 1 Vorsteuern verdeckte Ausschiittung

Siehe die Ausfiihrungen zu Kérperschaftsteuer 2003 Punkt 4.

Tz 2 Vorsteuern Fremdleistungen (2003 und 2004): 785 €

Nach Meinung der Betriebsprifung war CT nie Unternehmer und fiihrte auch keine
Umsatzsteuer ab. CT war jedoch mit der Durchflihrung von Filmaufnahmen bei
Eventveranstaltungen betraut.

Wie aus den Akten hervorgeht, war CT zumindest in den Jahren 2001 und 2002 in groBem
Umfang mit der Leistungserstellung betraut. Auch in den Jahren 2003 bis 2006 erbrachte er
Leistungen fir die Bw. in geringerem Umfang. Die Nachhaltigkeit und damit eine gewerbliche

oder berufliche Tatigkeit sind damit offensichtlich.

Dass CT aus dieser Tatigkeit Einnahmen erzielt hat, hat auch die Betriebspriifung nicht
bestritten. Den Hintergrund ihrer Aussage ,,Unternehmer war er allerdings nie" auf Seite 4 der
Niederschrift Tz 2 lasst sie offen genauso wie die sich daraus ergebende Frage, was denn nun

CT wirklich gewesen sei, wenn nicht Unternehmer.

CT war in keiner Weise dem Unternehmen der Bw. eingegliedert und war auch den
Weisungen der Bw. nicht zu folgen verpflichtet. CT war damit selbstéandig tatig.

Da die Unternehmereigenschaft sowohl objektiv als auch aufgrund der umfangreichen und
professionell ausgefiihrten und auch mit USt-Ausweis ab dem Jahr 2002 abgerechneten
Auftragen in den Jahren 2001 bis 2004 auch fiir die Bw. offenkundig war, gab es fiir diese

keinen Anlass, an der Unternehmereigenschaft zu zweifeln.
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CT hat einen Regelbesteuerungsantrag ab dem Jahr 2002 gestellt. Weiters wurde ihm vom FA

Waldviertel im April 2007 eine UID-Nummer zugewiesen und die Umsatzsteuer der Jahre 2002

bis 2006 bereits veranlagt.

Der Vorsteuerabzug nach § 12 UStG ist nur zu versagen, wenn tatsachlich keine
Unternehmereigenschaft des Leistungserbringers vorliegt. Dies ist im gegeben Fall jedoch
nicht gegeben, da der Leistungserbringer Unternehmer im Sinne des UStG ist und auch war,
was auch durch die Veranlagung der Umsatzsteuer durch das zusténdige Finanzamt
hervorgeht.

Aus dem Grund der mangelnden Unternehmereigenschaft war der Vorsteuerabzug daher nicht
zu versagen. Jedoch hat ab 1. Janner 2003 eine Rechnung, die dem Unternehmer vom
Finanzamt erteilte Umsatzsteuer-Identifikationsnummer zu enthalten, soweit der Unternehmer
im Inland Lieferungen oder sonstige Leistungen erbringt, fiir die das Recht auf
Vorsteuerabzug besteht. Die in Frage kommenden Rechnungen wiesen die UID-Nummer nicht

auf.

Nach UStR Rz 1555 muss die UID-Nummer im Zeitpunkt der Vornahme des Vorsteuerabzuges
vorliegen. Wird sie erst spater erganzt, steht der Vorsteuerabzug erst in dem Zeitpunkt zu, in
dem samtliche Rechnungsmerkmale vorliegen, im Rahmen einer Uberpriifung durch die
Finanzbehdrde ist dem Unternehmer eine angemessene Frist zur Behebung des Mangels zu
stellen. Wird die UID-Nummer rechtzeitig erganzt, ist die Rechnung riickwirkend

anzuerkennen.

Nach UStR Rz 1831 hat der Betriebspriifer eine in der Regel einen Monat nicht zu
Uberschreitende Frist zu setzen. Diese Frist wurde vom Betriebsprifer nie gesetzt. CT hat
durch den handschriftlichen Zusatz der UID-Nummer den Mangel zwischenzeitlich behoben
(Beilage 1: Honorarnoten CT vom 14. Janner 2003, 18. September 2003 und 25. September
2003, mit von CT nachtraglich handschriftlich versehener UID-Nummer).

Es ist daher absolut unzutreffend, dass ein der kaufmannischen Sorgfaltspflicht

entsprechendes Handeln im guten Glauben ausgeschlossen werden kann.

Die Vorsteuern in Hohe von 785 € sind daher anzuerkennen (Beilage 2: Honorarnoten CT vom
23. Janner 2004 und 10. Februar 2004, mit von CT nachtraglich handschriftlich versehener
UID-Nummer).

Die Vorsteuern in Hohe von 480 € sind daher anzuerkennen.

Bericht Tz 4 Mieterinvestitionen und Tz 5 ARAP Mietzinsersparnis
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1. Zur Beurteilung des gegenstandlichen Mietvertrages durch die Betriebspriifung

Die Betriebspriifung will die Mietvereinbarung zwischen der Bw. einerseits und der
Mieteigentlimergemeinschaft a r andererseits flir steuerliche Zwecke nicht anerkennen, weil
nach Auffassung der Behdrde die Erfordernisse fur die Anerkennung von Vereinbarungen

zwischen nahen Angehdrigen nicht erfllt seien.

Die von der Betriebspriifung angefiihrten Argumente sind im Einzelnen aus folgenden

Griinden nicht stichhaltig.
(i) Zum Erfordernis der Schriftlichkeit

Die Rechtsprechung fordert fiir die steuerliche Anerkennung lediglich eine Publizitatswirkung
der Vereinbarung, eine Schriftform des Vertrages ist nicht unbedingt erforderlich (VWGH
16.12.1988, 87/14/0036). Bei genligend deutlicher Fixierung der wesentlichen Vertragsinhalte
sowie des Beweises des Abschlusses und der tatsachlichen Durchfiihrung des Vertrages ist
eine steuerliche Anerkennung auch ohne Schriftform mdglich (vgl. VwGH 16.12.1988,
87/14/0036; EStR, Rz 1132).

Im vorliegenden Fall wurde der Mietvertrag betreffend die Liegenschaft w zur Vermeidung von
Rechtsgeschaftsgebiihren im Wege der so genannten Anwaltskorrespondenz abgeschlossen.
Dabei schlieBen die Rechtsvertreter der Parteien miindlich einen Vertrag und jeder
Rechtsvertreter berichtet seinem Mandanten Uber den erfolgten Vertragsabschluss und den
genauen Inhalt des Vertrages. Diese Vorgehensweise ist auch zwischen fremden Parteien
Ublich und wird von der Rechtsprechung anerkannt (grundlegend VWGH 22.4.1954, 3274/52;
VWGH 26.6.1996, 93/16/0077).

Zudem ist gerade im Bereich der Bestandvertrage diese Vorgehensweise haufig und sogar in
den Gebuhrenrichtlinien als Moglichkeit fir einen nicht Gebiihren auslésenden
Vertragsabschluss festgehalten (vgl. GebR Rz 434). Eine geminderte Beweiskraft des

Vertrages kann daher nicht angenommen werden.

Der Betriebspriifung wurde ein Schreiben von Rechtsanwalt Dr. CH vom 27. Dezember 2002
vorgelegt, aus dem hervorgeht, dass dieser als Vertreter der Mieterin miindlich einen
Mietvertrag mit Rechtsanwalt MMag. gw als Vertreter der Vermieter geschlossen hat. Der
genaue Vertragsinhalt ist aus der dem Schreiben beigefligten Anlage ersichtlich. Dieses
Schriftstlick dient einerseits als Nachweis des Vertragsabschlusses und andererseits als
Nachweis des konkreten Vertragsinhaltes (Schreiben von Rechtsanwalt Dr. CH vom 27.
Dezember 2002 samt Beilage (Mietvertrag) (Beilage Nr. 3)).
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Dariiber hinaus wurde der Betriebspriifung ein Umlaufbeschluss der Gesellschafter der Bw.
vom 21. Februar 2003 vorgelegt, wonach die Miete der Liegenschaft w beginnend zum 1. und

ein Miet- und Betriebskostenakonto in Hohe von monatlich 10.000 € genehmigt wurde.

Die tatsachliche Durchflihrung des Vertrages in Form der Nutzung durch die Bw., die
Bezahlung der laufenden Miete ab Marz 2003, also unmittelbar nach dem oben genannten
Gesellschafterbeschluss, und die Erfassung der Mieteinnahmen bei den Liegenschafts-
eigentlimern, ist erfolgt.

Aus all diesen Griinden - eindeutiger Nachweis des Vertragsabschlusses und des Vertrags-
inhaltes sowie tatsachliche Durchfiihrung des Vertrages - ist eine steuerliche Anerkennung des
gegenstandlichen Mietvertrages auch ohne Vorliegen eines schriftlichen Mietvertrages

geboten.
(ii) Zur Nichtanerkennung wegen Nachtraglichkeit

Aus der Tatsache, dass die Mietzahlungen zundchst mit 10.000 €/Monat gebucht und am
Jahresende durch eine Gutschrift auf 8.000 €/Monat korrigiert wurden und seitens der
Vermieter per 30. Marz 2004 eine Gesamtrechnung flir das Jahr 2003 (96.000 € + USt) gelegt
wurde, schlieBt die Betriebspriifung, dass die Mietvereinbarung im nachhinein (erst mit
Jahresende 2003 oder spatestens bei Rechnungslegung im Marz 2004) geschlossen wurde

und daher fiir steuerliche Zwecke nicht anzuerkennen sei.

Die Rechnungslegung durch die Vermietergemeinschaft per 30. Marz 2004 erklart sich daraus,
dass irrtiimlicherweise davon ausgegangen wurde, den Mietvertrag als Dauerrechnung nutzen
zu kénnen. Dies wurde seitens der steuerlichen Vertretung aufgeklart und eine entsprechende

Anleitung zur Rechnungslegung gegeben.

Tatsache ist, dass im vorliegenden Fall ab Marz 2003, also unmittelbar nach dem oben
genannten Gesellschafterbeschluss, monatlich Mietzahlungen geleistet und gebucht wurden.
Dass im Zuge der Bilanzierung Korrekturbuchungen vorgenommen wurden und seitens der
Vermieter per 30. Marz 2004 eine Gesamtrechnung fur das Jahr 2003 gelegt wurde,
berechtigt nicht zur Annahme, dass der betreffende Mietvertrag riickwirkend geschlossen und

daher fir steuerliche Zwecke nicht anzuerkennen sei.

In der Rechtsprechung wurde eine solche Annahme beispielsweise nur dann als berechtigt
angesehen, wenn ein behaupteter monatlicher Mietaufwand mehr als zwei Jahre hindurch
nicht gebucht wurde (VWGH 27.5.1987, 84/13/0221).

(iii) Zur Fremdiiblichkeit von Punkt 5.2 des Mietvertrages

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 21

Punkt 5.2 des gegenstandlichen Mietvertrages enthdlt folgende Vertragsklausel: " Be/
Beendigung des gegenstandlichen Vertrages steht der Mieterin ein Anspruch auf Ersatz von
Aufwendungen gemdal3 den Bestimmungen des § 10 MRG zu. Aufwendungen, die
ausschlieBlich oder im Gberwiegenden Interesse des Unternehmens der Mieterin getétigt
werden, sind von diesem Aufwandersatzanspruch ausgenommen und gehen

entschadigungslos in das Eigentum der Vermieter tber."

§ 10 MRG regelt den Ersatz von Aufwendungen des Mieters fiir bestimmte Verbesserungen in
Wohnungen. Von diesem Ersatzanspruch sind lediglich die in § 10 Abs. 3 MRG aufgezahlten
Aufwendungen umfasst. Dabei handelt es sich im Einzelnen um folgende Aufwendungen:

-) die Errichtung oder die den Erfordernissen der Haushaltsfiihrung dienende Umgestaltung
von Wasserleitungs-, Lichtleitungs-, Gasleitungs-, Beheizungs- (einschlieBlich der Errichtung
von zentralen Warmeversorgungsanlagen) oder sanitdren Anlagen in normaler und dem
jeweiligen Stand der Technik entsprechender Ausstattung (§ 10 Abs. 3 Z 1 MRG);

-) die Vereinigung und die Umgestaltung der Wohnung mit der zur Zumietung angebotenen
Nachbarwohnung in normaler Ausstattung (§ 10 Abs. 3 Z 2 MRG);

-) die ganzliche Erneuerung eines schadhaft gewordenen FuBbodens in einer dem sonstigen

Ausstattungszustand der Wohnung entsprechenden Ausfiihrung (§ 10 Abs. 3 Z 3 MRG); und

-) andere gleich wesentliche Verbesserungen, insbesondere solche, die von einer
Gebietskorperschaft aus offentlichen Mitteln geférdert worden sind (§ 10 Abs. 3 Z 4 MRG).

Der Umfang jener Aufwendungen, die dem Grunde nach dem Ersatzanspruch nach § 10 MRG
zuganglich sind, ist daher durch die Aufzéhlung in § 10 Abs. 3 MRG sowie die dazu

vorhandene Judikatur und Literatur abgegrenzt.

Die Hohe des Ersatzanspruchs des Mieters wird durch § 10 MRG zweifach begrenzt. Zum
einen bildet der tatsachlich aufgewendete Betrag die Obergrenze des Anspruches, zum
anderen ist der Anspruch durch die in § 10 Abs. 1 Z 1 bis 3 MRG angeflhrten
Abschreibungssatze begrenzt. Hinsichtlich der Abschreibungssatze unterscheidet § 10 MRG

drei Falle:
(i) 10 Jahre Abschreibungsdauer flir MaBnahmen nach § 10 Abs. 3 Z 1 und 3 MRG,
(ii) die Foérderungsdauer fir offentlich geférderte MaBnahmen und

(i) 20 Jahre Abschreibungsdauer filir sonstiges (worunter vorrangig die Vereinigung und
Umgestaltung der Wohnung im Sinne des § 10 Abs. 3 Z 2 MRG zu subsumieren ist).
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§ 10 MRG kommt grundsatzlich nur auf Hauptmietverhaltnisse (iber Wohnungen zur
Anwendung, die dem Vollanwendungsbereich des MRG unterliegen. Da das gegenstandliche
Mietverhaltnis eine Geschaftsraummiete betrifft und daher nicht dem Vollanwendungsbereich
des MRG unterliegt, ware § 10 MRG mangels einer vertraglichen Vereinbarung nicht
anwendbar. Die Vertragsparteien haben aber ausdriicklich die Anwendbarkeit der Bestimmung
des § 10 MRG vereinbart.

Die Betriebspriifung bezweifelt, dass die Vereinbarung der Anwendbarkeit des § 10 MRG im
gegenstandlichen Fall fremdublich sei, da diese gesetzliche Regelung grundsatzlich nur fir die
Miete von Wohnungen vorgesehen sei. Dabei wird von der Betriebspriifung verkannt, dass es
generell bei jedem Mietvertrag, insbesondere auch bei Geschaftsraummiete, im Interesse der
Parteien gelegen ist, eine entsprechende Vereinbarung tber den Ersatz von Investitionen des
Mieters zu treffen. Ziel einer solchen Vereinbarung kann es nur sein, eine fiir beide Parteien
faire Regelung zu treffen. Wenn eine solche faire Regelung bereits gesetzlich vorhanden ist
und nur mangels Anwendbarkeit des MRG im konkreten Fall nicht zur Anwendung gelangt, ist
es doch die einfachste Vorgehensweise, die Anwendbarkeit dieser Bestimmung zu
vereinbaren. Die Vertragsauslegung orientiert sich grundsatzlich am Wortlaut einer
Bestimmung. Bestehen jedoch Auslegungsschwierigkelten, ist nach § 914 ABGB der wahre
Wille der Parteien zu erforschen. Im Streitfall schafft daher die Bezugnahme auf eine
gesetzliche Regelung mehr Rechtssicherheit und kann im Einzelfall auch zu einer
Verfahrensverkirzung flihren, da nicht erst der wahre Wille der Parteien zu erforschen ist.
Insofern ist gerade die Vereinbarung der Anwendbarkeit einer gesetzlichen Regelung
eindeutig und fremdublich.

Die Fremdublichkeit der Vereinbarung der Anwendbarkeit des § 10 MRG ergibt sich auch
daraus, dass in der Vertragspraxis eine solche Vereinbarung Ublich ist. Das zeigt sich darin,
dass in einem der gebrauchlichsten Handblicher zum Bestandrecht, Lederer/In der Maur,
Handbuch zum Mietrecht, Band 3 (2001 bis 2006), bei allen Mietvertragsmustern fir
Geschaftsraume die Vereinbarung der Anwendbarkeit des § 10 MRG ausdrticklich empfohlen

wird.

Es findet sich im genannten Werk sogar ein Mietvertragsmuster (Typ 32 M) flr
Geschaftsraume, die sich in einem Gebdude mit nicht mehr als zwei selbstandigen
Wohneinheiten oder Geschaftsraumlichkeiten befinden - also genau wie bei der w - und auch
in diesem Fall wird ein Ersatz von Aufwendungen in sinngemaBer Anwendung des § 10 MRG
empfohlen [ Vertragsmuster, enthalten in Lederer/in der Maur, Handbuch zum Mietrecht, Band
3 (2001 bis 2006), Muster Typ 2 M, Typ 4 M, Typ 5M, Typ 9 M bis Typ 13 M, Typ 32 M -
liegen bei (Beilage Nr. 4)].
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Fir die Betriebspriifung ist es nicht nachvollziehbar, dass aufgrund des Verweises auf § 10
MRG die ersatzfahigen Aufwendungen eindeutig feststellbar sind. Dazu ist festzuhalten, dass
der Verweis auf die Anwendbarkeit einer gesetzlichen Regelung wohl die nachvollziehbarste
Vereinbarung darstellt, die Vertragsparteien treffen kdnnen. Erstens kann dem Gesetzgeber
kaum unterstellt werden, eine nicht nachvollziehbare Regelung getroffen zu haben und
zweitens gibt es zur Auslegung der gesetzlichen Regelungen zahlreiche Literatur und
Judikatur.

Es kann auch nicht davon gesprochen werden, dass die Hohe der Ersatzpflicht bei Abschluss
des Mietvertrages nicht bekannt war. SchlieBlich lagen zu diesem Zeitpunkt schon konkrete

Plane flr die Sanierungsarbeiten vor.

Die Sanierungsarbeiten umfassten im Wesentlichen eine Erneuerung der Heizung, Liftung,
Klimaanlage, Elektro- und sanitdre Installationen, Trockenlegungsarbeiten, eine ganzliche

Erneuerung der FuBbdden, Fassadensanierung und Ausbesserungen am Dach. Im Zuge der
Sanierungsarbeiten wurden weiters ein Zubau, der als Konferenzzimmer dient, und ein Ver-

bindungsgang zwischen Haupt- und Nebengebaude errichtet.

Nach Rechtsauffassung der Betriebspriifung wiirden solch umfassende Sanierungsarbeiten
Ublicherweise vom Vermieter vorgenommen und sei ein Aufwandersatzanspruch nach § 10

MRG fiir Ersatzansprliche dieser Art nicht zulassig.

Zum Umfang der nach § 10 MRG ersatzfahigen Aufwendungen hat die Rechtsanwaltskanzlei
WT mit Stellungnahme vom 26. Mai 2006 naher Stellung genommen:

-) Von der Aufwandersatzpflicht nach § 10 MRG sind jedenfalls die von der Bw.
durchgefiihrten Arbeiten zur Errichtung bzw. Umgestaltung von Leitungen, Heizungs- und

Sanitdranlagen nach MaBgabe der Bestimmung des § 10 Abs. 3 Z 1 MRG umfasst.

-) Die ganzliche Erneuerung der FuBbdden ist nach § 10 Abs. 3 Z 3 MRG vom Ersatzanspruch

umfasst.

-) Dariliber hinaus steht der Bw. ein Aufwandersatzanspruch fiir die Trockenlegungsarbeiten
und sonstige substantielle Arbeiten am Mietgegenstand zu. Dies ergibt sich aus der
Generalklausel des § 10 Abs. 3 Z 4 MRG wonach auch andere "gleich wesentliche
Verbesserungen" vom Aufwandersatz des § 10 MRG umfasst sind. Als gleich wesentlich iSd

§ 10 Abs. 3 Z 4 MRG werden all jene Aufwendungen angesehen, die sowohl in ihrer
Bedeutung als auch in ihrer Art den in § 10 Abs. 3 Z 1 bis 3 MRG genannten Aufwendungen
gleichzuhalten sind (vgl. Pletzer in Schwimann (Hrsg), ABGB Praxiskommentar, Band 42, § 10
MRG Rz 80; Wirth in Rummel (Hrsg), ABGB. 2. Band, § 10 MRG). Tatigt der Mieter iberdies
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Verbesserungen am Mietgegenstand, die sowohl in ihrer Bedeutung als auch in ihrer Art weit
Uber die in § 10 Abs. 3 Z 1 bis 3 MRG genannten Aufwendungen hinausgehen, ist im
GroBenschluss anzunehmen, dass auch diese Aufwendungen vom Aufwandersatz nach § 10
MRG umfasst sein sollten. Dies ergibt sich insbesondere aus der § 10 MRG zugrunde
liegenden Ratio, wonach der Mieter durch § 10 MRG in die Lage versetzt werden soll,
Aufwandersatz fiir bestimmte VerbesserungsmaBnahmen zu erhalten, wenn die
Aufwendungen zur einer wesentlichen Verbesserung des Mietgegenstandes gefiihrt haben
und Uber die Mietdauer hinaus wirksam wund von Nutzen sind (vgl. Pletzerin Schwimann
(Hrsg.), ABGB Praxiskommentar, Band 42, § 10 MRG Rz 26f). Es ware daher aus dem
Blickwinkel des Mieterschutzes nicht einzusehen, dass Verbesserungen, die substantiellerer
und signifikanterer Natur sind als die in § 10 Abs. 3 Z 1 bis 3 MRG genannten Aufwendungen
und damit die in § 10 Abs. 3 Z 1 bis 3 MRG genannten Aufwendungen in ihrer Bedeutung und
Art wesentlich ibersteigen, nicht vom Aufwandersatz des § 10 MRG umfasst sein sollten.
Damit folgt aus der Ratio des Gesetzes eindeutig, dass Aufwendungen, die lber die explizit
genannten in ihrem Umfang und ihrer Bedeutung hinausgehen, jedenfalls auch nach § 10

MRG ersatzfahig sein missen.

-) Zu bedenken ist auch, dass das MRG den Standardfall der Vermietung einer Wohnung in
einem Haus mit anderen Wohnungen vor Augen hatte und somit beispielhaft nur
Verbesserungen, die sich primar auf eine Wohnung selbst beziehen anflihrt. Wird jedoch ein
ganzes Haus gemietet - wie im vorliegenden Fall - missen aufgrund des GréBenschlusses
wohl auch Aufwendungen ersatzfahig sein, welche zur Substanzverbesserung des Hauses
dienen. Somit ist im Wege des GréBenschlusses auch die Reparatur des schadhaften Daches,
die Trockenlegungsarbeiten und sonstige wesentliche MaBnahmen vom Anwendungsbereich
des vereinbarten § 10 MRG erfasst. Insofern ist die Stellungnahme der Rechtsanwaltskanzlei
WT vom 26. Mai 2006 schliissig. Die Betriebspriifung konnte hingegen nicht schlissig
darlegen, warum ein Aufwandersatzanspruch nach § 10 MRG fiir die gegenstandlichen
Sanierungsarbeiten nicht zuldssig sein soll. Die von der Bw. getatigten Investitionen sind
vielmehr dem Aufwandersatzanspruch nach § 10 MRG zuganglich und es liegt keinesfalls eine
- wie von der Betriebsprifung als Indiz fir die Fremduniblichkeit des gegenstandlichen
Mietvertrages in Treffen geflihrte - unklare Regelung liber den Aufwandersatz vor. Der

Aufwandersatz ist vielmehr durch die Bezugnahme auf § 10 MRG eindeutig abgrenzbar.

Im vorliegenden Fall hat die Bw. (Mieterin) die Wahl, ihren Aufwandersatzanspruch entweder
auf die allgemeinen Bestimmungen des ABGB, insbesondere die Aufwandersatzregelung des
§ 1097 iVm § 1037 ABGB, oder auf § 10 MRG, oder auch auf beide gleichzeitig zu stitzen.
Daraus kann - entgegen der Auffassung der Betriebspriifung - nicht gefolgert werden, dass

die Vereinbarungen unklar und fremdunblich sind, weil hach dem Willen des Gesetzgebers
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selbst der Aufwandersatzanspruch nach § 10 MRG neben dem Aufwandersatzanspruch nach

ABGB zur Anwendung kommt (vgl. § 10 Abs. 8 MRG wonach die Bestimmungen des ABGB

unbertihrt bleiben und demnach ein Wahlrecht besteht, den Aufwandersatzanspruch alternativ

auf die Bestimmungen des § 10 MRG oder die Bestimmungen des ABGB zu stiitzen).

Nach Punkt 5.2 des gegenstandlichen Mietvertrags ist ein Ersatzanspruch der Bw. fir
Aufwendungen, die ausschlieBlich oder im iberwiegenden Interesse des Unternehmens der
Mieterin getatigt werden, ausgeschlossen.

Die Betriebspriifung kann sich dem Standpunkt der Gesellschaft, dass die Herstellung des An-
und Zubaues ausschlieBlich im Interesse der Bw. getatigt worden ist und fiir einen Nachmieter
nicht verwertbar ist und daher diesbezliglich kein Ersatzanspruch der Bw. besteht, nicht
anschlieBen. Dem ist zu entgegnen, dass die Investitionen aus folgenden Griinden allein im

betrieblichen Interesse der Bw. gelegen sind:

-) Die Liegenschaft bestand zum Zeitpunkt des Kaufes aus einem Haupt- und getrennt davon
aus einem ca. 10m entfernten Nebengebdude. Es war seitens der Bw. beabsichtigt, das
Nebengebdude ebenfalls betrieblich zu nutzen oder unterzuvermieten. Es war daher nahe
liegend und betriebswirtschaftlich das einzig Sinnvolle, eine fur beide Gebaude nutzbare
Rezeption zu schaffen. Die Alternative ware gewesen, zwei aufwandige Portale und
Rezeptionen zu schaffen mit getrenntem asphaltiertem Zugang. Durch die Neugestaltung
wurde allerdings die Vermietungssituation insofern verschlechtert, als eine Vermietung der
Villa zu Wohnzwecken in Zukunft schwieriger mdglich sein wird, weil ein Privater kein
Gebaude mit Rezeption mieten wird. Es gabe vielleicht theoretisch auch im Privatbereich
Mieter, die sich mit einer solchen Rezeption abfinden wiirden. Die Zahl an potentiellen Mietern

ist aber wesentlich verringert bzw. eingeschrankt.

-) Wie sich auch die Betriebspriifung im Rahmen der Betriebsbesichtigung liberzeugen konnte,
ist das Konferenzzimmer einzig auf betriebliche Funktionalitdt ausgerichtet und wie ein
typischer Konferenzraum kalt und niichtern gehalten. Dieser Teil des Gebdudes ist fur
Wohnzwecke weitgehend ungeeignet und bietet einem privaten Mieter keinerlei Komfort.
Selbst wenn ein privater Mieter bereit ware, die Liegenschaft zu mieten oder zu kaufen, ist
nicht damit zu rechnen, dass er aufgrund der durchgefiihrten Umbauten einen héheren

Mietzins zu zahlen bereit ist.

-) Es ist zwar theoretisch denkbar, dass das Gebdaude wieder an einen Unternehmer vermietet
werden kann, dies wird aber wegen der Tendenz von Unternehmen, in moderne Biirogebaude
zu ziehen, zunehmend schwieriger sein. Insbesondere auch deshalb, weil das Angebot an
Bilrotowern in Wien standig steigt. Solche Birogebdude bieten den Mietern einerseits mehr
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Flexibilitdt, insbesondere in Hinblick auf Expansionsmdglichkeiten und andererseits ist die
Nutzeffizienz (Verhaltnis Nutzflache zur gemieteten Flache) in solchen modernen
Blirogebduden hoher. Das Gebaude im vorliegenden Fall bietet einerseits kaum
Expansionsmaoglichkeiten und die Nutzeffizienz ist im Vergleich zu einem modernen

Blrogebaude geringer (mehr Gangflachen etc).

-) Zusatzlich scheint die Verwertung der Liegenschaft nach Ablauf der Mietdauer durch den
Verbindungstrakt erschwert, da die Eigentimer bei der Auswahl der Mieter bzw. Kaufer auf
jene eingeschrankt sind, welche die beiden Gebdude in ihrem verbundenen Zustand zu nutzen
beabsichtigen. Eine getrennte Vermietbarkeit und Verkaufbarkeit ist in Zukunft
ausgeschlossen.

Die Betriebspriifung sieht auf Seite 8, dritter Absatz anscheinend eine wesentliche
Abweichung zwischen den in der Stellungnahme von WT vom 26. Mai 2006 erwahnten
Investitionen von ca. 1,100.000 € und dem Investitionswert in der ihr von der Gesellschaft
Uberreichten Tabelle zur Abléseberechnung in Hohe von 1,124.864.96 €. Es ist
augenscheinlich, dass es hier keinen wesentlichen Unterschied gibt (ca. 1,1 Mio €. entspricht
prazise 1,124.864,96 €). Die von der Betriebspriifung angefiihrte Abweichung ergab sich aus
einer alteren Version der Berechnung der § 10 MRG-Investitionen, in welcher die auf die
einzelnen Investitionen aufzuteilenden Kosten der Planung und Baufiihrung fehlten. Bereits
am 27. Februar 2007 wurde die korrigierte Aufstellung an die Betriebspriifung Gibermittelt,
welche nicht entsprechend gewirdigt wurde. Dies ist auch ein weiteres Faktum, an dem
erkennbar ist, dass das Recht auf Parteiengehér in dem gegenstandlichen

Betriebsprifungsverfahren nicht ausreichend beachtet wurde.

Hinsichtlich der Fremduiblichkeit des Mietzinses erscheint der Betriebspriifung auf Seite 6,
zweiter Absatz, unplausibel, warum der Gutachter fir ein saniertes Gebaude denselben
Mietzins ansetzt, den die Bw. flr das - unsanierte - Astgebdude bezahlt. Der Grund liegt darin,
dass im vorliegenden Fall nicht die Vermieter, sondern die Bw. die Sanierung bezahlt hat und
daher die Vermieter auch nur den Ertrag flr ein unsaniertes Gebaude lukrieren kénnen (auch

wenn es saniert ist).

Zum Argument der Fremdunublichkeit des gegenstandlichen Mietvertrages ist schlieBlich noch
zu bemerken, dass mit 3. November 2005 die P-gruppe. 70% an der PEH- GmbH und damit
mittelbar an der Bw. (vormals eA-R GmbH) erworben hat. Vor Erwerb der Anteile wurden
samtliche Vertrage der Bw. und wesentlichen Geschaftsvorgange sowie Bilanz- und
Aufwandspositionen im Rahmen einer Due-Diligence-Priifung Uberpriift. Die Priifung durch
den Erwerber ergab keine Beanstandungen. Insbesondere waren dem Erwerber auch die

hohen Investitionen in das Gebaude w, ebenso wie die Mietzinshohe sowie die
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mietvertraglichen Vereinbarungen im Detail bekannt. Hatte der Erwerber die getroffenen
Vereinbarungen als nicht fremdiblich, inakzeptabel, unschliissig oder nachteilig angesehen,
hatte er dies sicher in den Kaufpreisverhandlungen zur Sprache gebracht. Insofern ist dem
Fremdverhaltensgrundsatz jedenfalls entsprochen, da im konkreten Fall nicht nur theoretisch
Uberlegt werden muss, ob ein fremder Dritter die Vereinbarungen akzeptiert hatte, sondern
dies aufgrund des Kauferverhaltens sogar bestatigt ist (Beilage 5. aktueller Firmenbuchauszug
der Events GmbH. aus dem ersichtlich ist, dass B.N. im Jahr 2005 einen Anteil in Hohe von

70% am Stammkapital der Gesellschaft erworben hat; informierter Vertreter der B.V.).

Aufgrund der eindeutigen und fremdiblichen Vereinbarungen hinsichtlich der durchgefiihrten
Sanierungen ist der Mietvertrag fir steuerliche Zwecke anzuerkennen. Daraus folgt, dass
entgegen der Rechtsauffassung der Betriebspriifung keine verdeckte Gewinnausschiittung
vorliegt. Weder der als sofortige Betriebsausgabe verbuchte Erhaltungsaufwand in Héhe von
1,137.407 € noch der restliche Betrag der Gesamtinvestitionskosten (Herstellungsaufwand
betreffend Konferenzzimmer und Verbindungstrakt u.a.) in Hohe von 438.916 € ist den
Vermietern als Sachleistung zugeflossen. Lediglich der Erhaltungsaufwand stellt eine objektive
Erh6hung des Gebdudewertes dar, die den Vermietern zum Zeitpunkt der Beendigung des
Mietverhaltnisses unter Berlicksichtigung des dann noch vorhandenen Wertes zuflieBen

kdnnte (siehe unten Punkt 3).

2. Zur Trennung von Erhaltungsaufwand und Herstellungsaufwand

Die Betriebspriifung behauptet auf Seite 8 der Niederschrift; dass eine Trennung in
Erhaltungs- und Herstellungsaufwand im gegenstandlichen Fall nicht zuldssig sei, da diese
Kosten angesichts der Hohe und Art der Sanierung (1,7 Mio. €) gegenliber dem Wert des
Altgebaudes (884.000 €) und der Zeitnahe zur Anschaffung insgesamt Herstellungsaufwand
darstellen wirden. Die Investitionen und Erhaltungsarbeiten betrugen aber nicht 1,7 Mio. €,
sondern 1,6 Mio. €, genauer 1,576.322 €, wie in der Niederschrift auf Seite 9 auch korrekt
festgehalten wurde. AuBerdem lasst dabei die Betriebspriifung auBer Acht, dass darin ein
Betrag in Hohe von 318.289 € fiir die Herstellung des Verbindungstraktes und

Konferenzzimmers enthalten ist und damit keineswegs Sanierungsarbeit darstellt.

Wesentlich flir die Beurteilung, ob Herstellungs- oder Erhaltungsaufwand vorliegt, ist die
Beantwortung der Frage, ob bauliche MaBnahmen die Wesensart des Gebaudes andern, wie
dies z.B. bei einem Umbau gréBeren AusmaBes oder bei einer Gebdudeaufstockung der Fall ist
(vgl. EStR Rz 3174f zur Definition von Herstellungsaufwand). Hingegen liegt
Instandsetzungsaufwand vor, wenn wesentliche Teile des Gebaudes ausgetauscht werden

und deswegen kein Herstellungsaufwand vorliegt, weil bei Austausch von unselbstandigen
Bestandteilen infolge fehlender Anderung der Wesenart des Geb&udes keine Aktivierung
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vorzunehmen ist. Als Beispiel wird die Modernisierung des Gebaude angeflihrt, sofern sie zu

keiner Wesensartanderung flihrt. Bei genauerer Auseinandersetzung mit den verrichteten
Arbeiten ist eindeutig ersichtlich, dass der GroBteil der Aufwendungen zur Modernisierung des
Geb&udes getatigt wurde, ohne dass es zu einer Anderung der Wesensart gekommen ist und

daher Instandsetzungsaufwand vorliegt.

BloB der Bau des Zwischentraktes und des Konferenzzimmers ist in diesem Sinn
Herstellungsaufwand. Es wurde aber ansonsten das Gebdude nicht erweitert oder umgebaut,
es wurden keine neuen Stiegen eingebaut, keine Mauern, Tlren und Fenster versetzt. Das
Aussehen des Hauses hat sich vom Wesen her nicht verandert. Es wurde lediglich die Fassade

und die vorhandene Heizung erneuert. Trockenlegungsarbeiten waren erforderlich.

Der Ansatz der Sanierungsaufwendungen bei der Mieterin erfolgte zudem korrekt, da die

Sanierungsarbeiten vor allem folgende Arbeiten umfassten:

-) Baumeisterarbeiten: Trockenlegung, bauliche Sanierungen, Fassadensanierung
-) Heizung, Liiftung, Klimaanlage: Erneuerung

-) Elektro- und sanitdre Installationen: Erneuerung

-) Malerarbeiten: Ausmalen der Rdume

-) Tischler, Holzarbeiten: Stiegenerneuerung und —sanierung

-) Dacharbeiten: Ausbesserungsarbeiten Spengler und Zimmerei

-) Architekt: Planung und Bauaufsicht

-) FuBbdden: Erneuerung und Austausch

-) Rest: diverse Rechnungen (z.B. Zaunreparatur, Hecke, Baumrodung)

Diese Arbeiten in Hohe von 1,137.407 € stellen Instandsetzungs- bzw. Instandhaltungs-
aufwendungen dar (vgl. EStR Rz 6469 und Rz 6467), da sie zu keiner Anderung der
Wesensart des Gebdudes flihrten.

Arbeiten im Ausmal von 438.915 € stellen hingegen Herstellungskosten dar, die zu aktivieren
und Uber die voraussichtliche Mietdauer von 10 Jahren abzuschreiben sind (EStR Rz 3124). Im
vorliegenden Fall wurde irrtiimlich eine Abschreibung tber die betriebsgewdhnliche
Nutzungsdauer von 20 bis 33,33 Jahren vorgenommen. Die Betriebspriifung hatte hier eine
Feststellung zugunsten der Bw. machen mussen und die Abschreibungen entsprechend der

kirzeren Abschreibungsdauer erhéhen miissen. Festzuhalten ist, dass der Betrag von

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 29

438.915 € die Investitionen in Verbindungstrakt und Wintergarten in Hohe von 318.289 €
enthalt.

Die steuerliche Behandlung der Arbeiten erfolgte daher entsprechend den gesetzlichen
Vorschriften. Generell sind Erhaltungs- und Herstellungsaufwand zu trennen (EStR Rz 6452),
selbst wenn sie in einer BaumaBnahme zusammentreffen (Beispiel: Anlasslich einer notwen-
digen Erneuerung der Dachkonstruktion wird auch ein Dachgeschossausbau vorgenommen.
Die Dachreparatur stellt Erhaltungsaufwand dar, der Dachgeschossausbau
Herstellungsaufwand). Lediglich wenn der Erhaltungsaufwand durch den Herstellungsaufwand
bedingt ist, liegt insgesamt Herstellungsaufwand vor. Beispiel: Wegen des nachtraglichen
Einbaus eines Badezimmers muissen die Wande neu ausgemalt werden. Es liegt insgesamt
Herstellungsaufwand vor. Im vorliegenden Fall ist der Erhaltungsaufwand jedoch nicht durch
den Herstellungsaufwand bedingt, sodass eine Trennung in Erhaltungsaufwand und
Herstellungsaufwand stattfinden muss.

Es ist richtig, dass nach der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes so
genannte anschaffungsnahe Erhaltungsaufwendungen tatsachlich nicht sofort in voller Hohe
abzugsfahig, sondern als Anschaffungskosten oder Herstellungskosten zu aktivieren sind. Es
handelt sich dabei um Erhaltungsaufwendungen, die in einem nahen zeitlichen
Zusammenhang mit dem Erwerb einer Liegenschaft stehen, wobei ein solcher anzunehmen
ist, wenn die Erhaltungsaufwendungen in einem Zeitraum von bis zu drei Jahren nach Erwerb
der Liegenschaft getatigt werden. Die Aktivierung ist insoweit vorzunehmen, als der Kaufpreis
der Liegenschaft niedriger ist, weil nicht der Verkaufer, sondern der Kaufer die Aufwendungen
tatigt (VWGH 12.1.1971, 1764/69; VwWGH 25.4.1973, 460/72; zuletzt VWGH 20.4.1995,
91/13/0143). Die Aktivierungspflicht setzt nicht unbedingt einen schlechten Bauzustand des
erworbenen Gebdudes voraus, allerdings missen die anschaffungsnahen Aufwendungen im
Verhaltnis zum Kaufpreis eine "beachtliche Hohe" aufweisen (VWGH 25.4.1973, 460/72).
Aktivierungspflichtiger anschaffungsnaher Erhaltungsaufwand kann nach der zitierten
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch im Zuge einer allgemeinen
Modernisierung des Gebadudes im zeitlichen Zusammenhang mit dem Liegenschaftserwerb
vorliegen (VWGH 25.4.1973, 460/72).

Dazu ist festzuhalten, dass zuletzt richtungsweisende Anderungen in der Rechtsprechung
erfolgt sind. Der deutsche Bundesfinanzhof hat mit zwei Grundsatzentscheidungen vom
12.9.2001 zu IX R 39/37 und IX R 52/00 seine bisherige Rechtsprechung gedndert. Danach
sind anschaffungsnahe Aufwendungen nicht automatisch wegen ihrer relativen Hohe oder
ihrer zeitlichen Nahe zur Anschaffung eines Gebdudes als Herstellungskosten zu beurteilen.
MaBgeblich ist hingegen, ob es sich um eine wesentliche Verbesserung im Sinne einer
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wesentlichen Erhdhung des Ertragswertes handelt. Der Unabhédngige Finanzsenat ist dieser
Rechtsansicht des Bundesfinanzhofes gefolgt (UFS 12.4.2005, RV/0123-W/04) und auch in
der jlingsten dsterreichischen Literatur findet die Anderung der Rechtsprechung Anerkennung
(Konezny, BFH; Ende des anschaffungsnahen Erhaltungsaufwandes, RAW 2002, 497 Mayr,
Anschaffungsnaher Erhaltungsaufwand gerechtfertigt?, OStZ 2002/69).

Vor dem Hintergrund dieser jlingsten Entwicklungen erweist sich die Rechtsauffassung der
Betriebspriifung, wonach im vorliegenden Fall eine Trennung in Erhaltungs- und Herstellungs-
aufwand angesichts der Hohe der Sanierungskosten und Zeitndhe zur Anschaffung nicht
zulassig sei, sondern insgesamt Herstellungsaufwand vorliegen wiirde, als nicht haltbar.
Herstellungsaufwand wiirde nach der oben zitierten modernen Auffassung nur dann vorliegen,
wenn die Sanierungsaufwendungen in einer Gesamtbetrachtung zu einer wesentlichen
Erhdéhung des Ertragswertes fiihren wiirden. Dies ist aber - wie oben dargelegt (siehe die
Aufzahlung der Griinde, warum die Investitionen im ausschlieBlichen Interesse der Bw.

waren) - gerade nicht der Fall.

Die Instandsetzungs- und Instandhaltungsaufwendungen wurden vielmehr im ausschlieBlichen
Interesse der Bw. vorgenommen, da sie zu dieser Zeit als eine der groBten und bekanntesten
Eventmarketing-Anbieter von Osterreich (iber eine reprasentative Betriebsstitte verfiigen
musste. Weiters waren betriebliche Events mit Kunden geplant (und wurden solche nach der
Sanierung auch durchgefiihrt), was in einer abgewohnten Villa nicht gut mdglich gewesen

ware (Beweis: Zeugeneinvernahme KA und PR).

Weiters beanstandet die Betriebspriifung, dass die Trennung in Herstellungskosten und
Erhaltungsaufwand durch Schatzung erfolgte. Dies ist jedoch nicht der Fall. Die Trennung
erfolgte auf Basis der Rechnungen der Professionisten. In Fallen, wo eine Vermengung von
Erhaltungsaufwendungen und aktivierungspflichtigen Investitionen gegeben war, wurde der
mit der Bauaufsicht beauftragte Architekt beigezogen und sein fachliches Urteil war Basis fiir
die Aufteilung (Beweis: Zeugeneinvernahme HG vom Architekturbdiro DI LG).

Zusammenfassend ist daher die Trennung in Erhaltungsaufwand und Herstellungsaufwand zu

Recht erfolgt und fiir steuerliche Zwecke anzuerkennen.

3. Mieterinvestitionen - Erfassung als Einkiinfte aus Vermietung bei den Vermietern

(i) Zeitpunkt des Zuflusses

Die Betriebsprifung geht davon aus, dass die von der Bw. entschadigungslos durchgefiihrten
Investitionen zu einer Vermdgensvermehrung der Vermieter flihren und bei den Vermietern

im Rahmen der Einktinfte aus Vermietung als steuerpflichtiger Zufluss zu erfassen sind. Der
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Zufluss findet nach Rechtsauffassung der Betriebspriifung bereits bei Abschluss des

Mietvertrages bzw. Durchfiihrung der Sanierung statt.

Nach der Rechtsprechung flieBen Vorteile aus Investitionen des Mieters, die dem Vermieter
unentgeltlich zukommen, jedoch erst mit der Beendigung des Mietverhaltnisses zu, wenn der
Mieter zur Vornahme der Investitionen berechtigt, aber nicht verpflichtet ist (VWGH
20.2.1998, 96/15/0086). Der gegenstandliche Mietvertrag sieht keine Verpflichtung zur
Vornahme von Investitionen vor. Der Zufluss ware daher bei den Vermietern im Rahmen der
Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung erst bei Auflésung des Mietverhaltnisses

anzunehmen.

Die Argumentation der Betriebspriifung auf Seite 8, dass die Investitionen aufgrund des Nahe-
verhaltnisses nicht freiwillig sind, ist unschlissig. Im Laufe der Betriebspriifung wurde
wiederholt dargelegt, dass das Gebdude bei Vermietung zu Wohnzwecken und auch zu
Geschaftszwecken keiner Generalsanierung bedurft hatte und der Bau des Zwischengangs
eine spatere Vermietung zu Wohnzwecken erschwert. Aus Sicht der Vermieter ware es
betriebswirtschaftlich daher véllig irrational, die Bw. als Mieterin zur Vornahme dieser

Investitionen zu "zwingen".

Freiwillige Investitionen gehdren hingegen nicht zu den Mieteinnahmen des Vermieters (vgl.
Doralt, EStG’, § 28 Tz 49), da sie im wirtschaftlichen Eigentum des Mieters stehen.

Das Gebdude wurde im unsanierten Zustand unmittelbar vor Erwerb durch die Vermieter
unternehmerisch genutzt (Beweis: Zeugeneinvernahme Dr. GP, (zum Nachweis dafir, dass

das Gebadude bei Beginn des Mietverhdéltnisses keiner Sanierung bedurft hétte)).

Zudem war den Vertragsparteien von Anfang an klar, dass bei Aufldsung des Mietvertrages
die Vermieter den Vorteil als Einnahme im Rahmen der Einklinfte aus Vermietung

Verpachtung zu versteuern haben.

Die Betriebspriifung argumentiert, dass derartige Vorteile dem Vermieter sofort zuflieBen,
wenn sich der Mieter zur Vornahme der Investitionen verpflichtet hat und meint, dass die Bw.
im vorliegenden Fall aufgrund der Instandhaltungsverpflichtung gemaB Punkt 6.2. des
Mietvertrages zur Sanierung verpflichtet ist.

Dem ist entgegen zu halten, dass die getatigten Sanierungsaufwendungen im vorliegenden
Fall nicht unter die Instandhaltungspflicht der Bw. fallen und die Bw. zur Vornahme dieser
Sanierungsaufwendungen bloB berechtigt, nicht aber verpflichtet ist. Die
Instandhaltungspflicht der Bw. gemaB Punkt 6.2. des Mietvertrages umfasst keinesfalls eine
Verpflichtung zu einer Generalsanierung des Gebdudes, sondern lediglich die Verpflichtung filr
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die laufende Instandhaltung und Wartung des Mietgegenstandes Sorge zu tragen (z.B.
Reparatur undichter Stellen im Dach, Dichtung von Fenstern zur Vermeidung von
Nasseschaden, etc). Auf die Sanierung ist vielmehr Punkt 5 des Mietvertrages anwendbar, der
eine Spezialregelung fir bauliche Veranderungen am Mietgegenstand vorsieht. Es besteht

daher keine Verpflichtung zur Sanierung, sondern lediglich eine Berechtigung.

Der Zufluss ist daher bei den Vermietern im Rahmen der Einklinfte aus Vermietung und
Verpachtung erst bei Auflésung des Mietverhaltnisses anzusetzen.

(ii) Hohe des Zuflusses

Nach der Rechtsprechung ergibt sich die Hohe des Vorteils aus Mieterinvestitionen, die beim
Vermieter im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu erfassen sind, aus
der Gegentiberstellung des Gebaudewertes mit Investition zu jenem ohne Investition (vgl.
VWGH 20.2.1998, 96/15/0086).

Die Betriebspriifung berechnet die Erh6hung des Gebaudewertes durch eine
Gegeniiberstellung des Mietzinses fiir das Geb&ude vor Sanierung (8,80 €/m?) und einem
fremdublichen Mietzins, der nach Auffassung der Behérde nach Sanierung zu erzielen ware
(14,00 €/m?). Die Betriebspriifung bezeichnet diese Erhhung des Gebdudewertes — wohl aus
Sicht der Bw. - als "Mietzinsersparnis". Nach den Berechnungen der Betriebspriifung betragt
diese Mietzinsersparnis insgesamt 561.600 € [= (14 €/m? — 8,80 €/m?) x 900 m? x 12 Monate
x 10 Jahre Mietvertragsdauer].

Die Betriebsprifung Ubersieht vollkommen, dass die von den Vermietern an die Bw. aufgrund

des Aufwandersatzanspruches zu zahlende Abldse in Abzug zu bringen ist.

Im vorliegenden Fall steht der Bw. gemaB Punkt 5.2 des Mietvertrages bei Beendigung des
Mietverhaltnisses ein Aufwandersatzanspruch nach den Bestimmungen des § 10 MRG zu
(siehe oben Punkt 1, (iii)). Es ist daher aus Sicht der Vermieter die von der Betriebspriifung
berechnete Erh6hung des Gebdudewertes um den Aufwandersatzanspruch der Bw. gemaB
Punkt 5.2 des Mietvertrages, der von den Vermietern zu tragen ist, zu vermindern. Zudem
waren - wie schon ausgeflhrt - die Aufwendungen flir den Verbindungstrakt und das
Konferenzzimmer im ausschlieBlichen Interesse der Mieterin gelegen und konnten so niemals

Gegenstand einer allfalligen Mietzinsersparnis sein.

Bei einer hypothetischen sofortigen Auflésung des Mietverhaltnisses nach Fertigstellung der
Sanierungsarbeiten, berechnet sich daher die so genannte "Mietzinsersparnis”, d.h. die

Erh6hung des Gebdudewertes, wie folgt:
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Gesamtkosten 1,576.322,00 €
Verbindungstrakt und Konferenzzimmer - 318.289,00 €
Investitionen § 10 Abs. 3 Z 1 und 3 MRG - 244.705,75 €
Investitionen § 10 Abs. 3 Z 4 MRG - 880.159,21 €
Mietzinsersparnis (= Erhéhung des Gebaude- 133.168,04 €
wertes)

Der Vorteil, der den Vermietern aus den Mieterinvestitionen zuflieBt, betragt daher héchstens
133.168,04 € anstelle der von der Betriebspriifung errechneten Erhéhung des Gebaudewertes
von 561.600 €. Dieser Betrag in Hohe von 133.168,04 € ware den Vermietern bei einer
hypothetischen sofortigen Aufldsung des Mietverhaltnisses nach Fertigstellung der
Sanierungsarbeiten zugeflossen und vermindert sich linear lber den Zeitablauf, je spater das

Mietverhaltnis aufgel6st wird.

Selbst wenn man der Ansicht der Betriebspriifung folgt und davon ausgeht, dass der Zufluss
an die Vermieter bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages bzw. der
Durchfiihrung der Sanierungsarbeiten stattfindet und nicht erst mit Auflésung des
Mietverhaltnisses (siehe oben Punkt 3, (i)) Ubersieht die Betriebspriifung bei der Berechnung
der Hohe des Zuflusses, dass nicht nur ein Einnahmenzufluss, sondern auch entsprechende
Werbungskosten anzusetzen waren und zwar nach Art der Investition entweder sofort
abzugsfahiger Erhaltungsaufwand (Instandhaltungs- oder Instandsetzungsaufwand) oder liber
die Laufzeit des Mietvertrages zu verteilender Herstellungsaufwand (EStR Rz 6407). Da es sich
bei den Sanierungsaufwendungen groBteils um Instandsetzungsaufwendungen handelt, waren
diese sofort abzugsfahig. Insgesamt wiirden sich daher keine steuerlichen Auswirkungen bei
den Vermietern ergeben, da den Einnahmen aus den Mieterinvestitionen entsprechende

Werbungskosten gegeniiberstiinden.

4. Verdeckte Gewinnausschittung

Die Betriebspriifung geht davon aus, dass der gegenstandliche Mietvertrag fir steuerliche
Zwecke nicht anzuerkennen ist. Nach deren Rechtsauffassung stellt ein Teil der im Jahr 2003
getatigten Mieterinvestition in Hoéhe von 1,014.722,00 € eine verdeckte Gewinnausschiittung

dar.

Die Betriebspriifung berechnet die verdeckte Gewinnausschittung wie folgt:

Gesamtsanierungskosten 1,576.322 €
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Mietzinsersparnis (laut Berechnung der - 561.600 €
Betriebspriifung, flieBt den Vermietern zu)

Verdeckte Gewinnausschuttung 1,014.722 €

Da der gegenstandliche Mietvertrag wie oben unter Punkt 1. ausgefihrt fiir steuerliche

Zwecke anzuerkennen ist, liegt keine verdeckte Gewinnausschittung vor.

Bericht Tz 7 Antrag Gegenberichtigung DBA gemaB Art 9

Dem Antrag vom 5. April 2006 auf Gegenberichtigung der durch die deutsche Betriebspriifung
aberkannten Aufwendungen gemaB Art 9 DBA wurde seitens der Betriebspriifung nicht
stattgegeben. Die Argumentation der Betriebspriifung basiert bei dieser Feststellung teilweise
auf falschen Tatsachen, welche im Folgenden nochmals richtig dargestellt werden sollen.

Zunachst ist der Betriebspriifung zu entgegnen, dass sehr wohl eine kontinuierliche Art der
Abrechnung mit der deutschen Betriebsstatte vorgelegen ist. Die Leistungsabrechnung hat
sich lediglich dem zwischen 2001 bis laufend geanderten Leistungsumfang angepasst und
dem Umstand Rechnung getragen, dass bis 31. Marz 2003 eine Betriebsstatte bestand, daher
bis zu diesem Zeitpunkt eine Kostenaufteilung vorzunehmen war. Hinsichtlich der Art der
weiterverrechneten bzw. aufzuteilenden Kosten hat sich in diesem Zeitraum nichts gedndert -
es erfolgte vor allem eine Weiterverrechnung bzw. Aufteilung von Personalaufwand und
Material- und Leistungseinsatz, es wurde lediglich aufgrund des gednderten Leistungsumfangs

die Art der Abrechnung angepasst.

Die Betriebspriifung anerkennt selbst in der Niederschrift (Seite 11 erster und zweiter Satz),
dass eine gewisse Kontinuitat der abgerechneten Leistungen hinsichtlich Art und Umfang
bestanden hat: ,Sieht man sich nun aber die abgerechneten Leistungen im Detail an, zeigt
sich, dass hinsichtlich Art und Umfang im Prifungszeitraum eine gewisse Kontinuitat besteht.
Immer liegt der Schwerpunkt in der Weiterverrechnung von Personalaufwand und Material-

und Leistungseinsatz.”

Diese Feststellung ist nicht mit der zentralen Aussage der Betriebspriifung auf Seite 10 der

Niederschrift ,, Eine kontinuierliche Art der Abrechnung ist dabei nicht festzustellen' vereinbar.

Weiters wurde der Tatsache nicht Rechnung getragen, dass sich sowohl die Auftragsstruktur
als auch die rechtliche Struktur der deutschen GmbH ab April 2003 verandert hat. Bei der
Beurteilung der Fremdublichkeit von Verrechnungspreisen sind immer auch die Funktionen
und Risken der involvierten Unternehmen zu beachten. Kommt es zur Anderung dieser, sind

auch die Verrechnungspreise anzupassen.
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Auf Seite 10 letzter Absatz der Niederschrift heiBt es: Nach der 2003 erfolgten Umstrukturie-

rung wurden laut Buchhaltung zunachst wiederum Personalkosten in H6he von 1,039.500 €

(laut Buchhaltung 100% fiir die Geschaftsflihrer) weiterverrechnet, erst nachtraglich erfolgte
eine Umquialifizierung auf erbrachte Leistungen aufgrund einer vom Unternehmen selbst

erstellten Aufgliederung nach Stunden.

Die im Jahr 2003 angefallenen Personalkosten fiir die Geschaftsfiihrer betrugen weniger als
die Halfte von 1,039.500 €, der Klammerausdruck unter Pkt. b) ,laut Buchhaltung 100% fir
die Geschaftsfuihrer" ist somit nicht zutreffend. Die Betriebspriifung schlieBt dies aus dem
Buchungstext ,,abc". Dieser Text ist in der Tat verkirzt und damit missverstandlich und
verleitete die Betriebspriifung zur unzuldssigen Annahme einer nachtraglich erfolgten
Umqualifizierung. Der Betrag wurde aufgrund der geleisteten Stunden sowohl der
Geschaftsfuhrer als auch anderer Mitarbeiter ermittelt. Dartiber hinaus wurden weitere
Pauschalbetrage der Betriebsstatte Miinchen angelastet.

Eine Umstellung der Abrechnung im Jahr 2004 erfolgte nicht, da ebenso wie 2003 Leistungen,
wie Personal, EDV etc.). angelastet bzw. verrechnet wurden. Das Abgehen vom ganzjahrigen
Abrechnungsmodus auf einen vierteljahrlichen bedingt noch keinen Bruch der
Abrechnungskontinuitdt, da lediglich der Abrechnungszeitraum nicht jedoch die Methode der

Preisermittlung geandert wird.

In den gepriiften Jahren 2003 und 2004 erfolgte daher eine kontinuierliche Verrechnung von
Kosten an die deutsche Schwestergesellschaft.

Nachfolgende Tabelle soll das Verhaltnis zwischen Umsatz und Personalaufwand in den Jahren
2003 bis 2004 darstellen.

Wien Minchen
Umsatzerlose in TSD EUR 2003 32.018 18.514 13.504
Personalaufwand in TSD EUR 2003 1.889 1.021 868
Weiterverrechnete Personal-Kosten in TSD EUR 2003 -519 519
ohne Aufschlag rd.
Nettopersonalaufwand in TSD EUR 2003 502 1.387
Aufschlag in TSD EUR 2003 519
Personalaufwand gesamt in TSD EUR 2003 502 1.906
2003 5,9% 2,7% 14,1%
2004 13.032 1.503 11.529
Personalaufwand in TSD EUR 2004 1.675 826 849
\Weiterverrechnete Kosten in TSD EUR 2004 -410 410
ohne Aufschlag rd.
Nettopersonalaufwand in TSD EUR 2004 416 1.259
Aufschlag in TSD EUR 2004 410
Personalaufwand gesamt in TSD EUR 2004 416 1.669
Personal in % der Umsatzerlose 2004 12,8% 50,3% 14,5%
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Zum Jahr 2003:

Im Jahr 2003 betragt der Personalaufwand nach Aufteilung der Personalkosten in Wien 2,7%

der dort erzielten Umsatze und in Miinchen 14,1% der dort erzielten Umsatze.

Im Jahr 2003 wurde in Deutschland eine Schwestergesellschaft gegriindet. Bis dahin wurde
der deutsche Markt Gber eine Betriebsstatte der operativen dsterreichischen Gesellschaft,

nunmehr Muttergesellschaft, bearbeitet.

Die Aufteilung der Personalkosten erfolgte ab dem Jahr 2003 auf der Grundlage eines
zwischen der Osterreichischen Gesellschaft und ihrer deutschen Schwestergesellschaft
geschlossenen Vertrages, welcher der Betriebspriifung auch vorgelegt wurde
(Leistungsvereinbarung vom 17. September 2003). Die Weiterverrechnung der Personalkosten
erfolgte auf Basis der von den Osterreichischen Mitarbeitern in Deutschland geleisteten
Arbeitsstunden unter Zugrundelegung der vom Fachverband Werbung und
Marktkommunikation der Wirtschaftskammer Wien empfohlenen Honorarsatze fiir Event-
Marketer zuzliglich 100% Gewinnaufschlag. Weiters wurden Pauschalen fiir Konzeptionen und
Recherche, Blroarbeiten, Serverbereitstellung und Reisekosten in Rechnung gestellt.

Die Orientierung an den empfohlenen Honorarsatzen flir Event-Marketer wurde bewusst
gewahlt, da man eine fremdiibliche Verrechnung der nach Stunden abrechenbaren Leistungen
mit der Tochtergesellschaft vornehmen musste. Lediglich fiir nicht nach Stunden
abrechenbare Leistungen wurden mangels Vorgaben in diesen Honorarrichtlinien Pauschalen

in Rechnung gestellt.

Der Grund dafiir, dass der Anteil der Personalkosten in Miinchen héher ist als der Anteil der
Personalkosten in Wien, liegt darin, dass in diesem Jahr Arbeitsleistungen vieler Wiener
Mitarbeiter in hohem AusmaB in Zusammenhang mit der Bearbeitung des deutschen Marktes
erbracht wurden und daher von der deutschen Schwestergesellschaft getragen werden

mussten.

Zum Jahr 2004:

Im Jahr 2004 kam es zu einem Umsatzeinbruch in Osterreich. Die Personalkosten in Wien
scheinen bezogen auf den niedrigen Umsatz mit 50,3% Uberproportional hoch. Tatsachlich ist
der Personalaufwand betragsmaBig aber annahernd gleich geblieben, weil kein Personal
abgebaut wurde und auch der Arbeitseinsatz in Osterreich anndhernd gleich war. In Miinchen
ist der Anteil der Personalkosten im Jahr 2004 bezogen auf den dortigen Umsatz mit 14,5%

annahernd gleich wie im Vorjahr.
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Die deutsche Finanzverwaltung fiihrte im Jahr 2005 eine Betriebspriifung fir das Jahr 2003

bei der deutschen Schwestergesellschaft durch. In Zusammenhang mit der Weiterverrechnung
von Leistungen an die deutsche Schwestergesellschaft in Hohe von 1,039.520 € beanstandete

die deutsche Betriebspriifung, dass

1. Pauschalen abgerechnet wurden, die nicht vereinbart wurden und auch nicht den event-

Marketing-Richtlinien entsprechen und

2. eine Abrechnung, die nur eine Stundenanzahl x Stundensatz enthalt, nicht den erhéhten
Nachweispflichten bei Auslandsbezug genligt. Vorzulegen sind Tatigkeitsnachweise bei
Leistungsverrechnungen sowie Ausgabennachweise bei Kostenverrechnungen. Auf die

Bedachtnahme der Umstdnde des Einzelfalls wurde hingewiesen.

Im Betriebspriifungs-Bericht des Finanzamtes Miinchen wird zum Punkt der Hinzurechnung
von 83.000 € nur mehr folgendes vermerkt: Nicht verrechnungsfahige Kosten bzw.
Mehrfachbelastungen wurden mangels detaillierter Unterlagen/Aufzeichnungen mit 83.000 €

geschatzt.

Mit nicht verrechnungsfahigen Kosten kann die deutsche Betriebspriifung wohl nur die nicht
vereinbarten Pauschalen gemeint haben. Insofern ist der Ausdruck ,nicht verrechnungsfahige
Kosten" nicht korrekt, da auch Pauschalen durchaus verrechnungsfahig sind. Die vermuteten
Mehrfachbelastungen konnten von der Bw. nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden.
Insofern dirfte ein klarer Verrechnungspreisversto3 vorliegen, der zu Recht zu einer
Gewinnkorrektur seitens der deutschen Finanzbehdrde und damit auch zu einer effektiven
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung flihrte. Die deutsche Betriebspriifung hat daher keine

willktrliche Korrektur der Verrechnungspreise vorgenommen.

Den Ausflihrungen im Antrag auf Gegenberichtigung sowie in der Niederschrift von Seite 13
letzter Absatz bis Seite 15 letzter Absatz vor ,Rechtliche Wiirdigung" ist mit folgenden Ein-

schrankungen nichts hinzuzufiigen.

a) Am Schluss des 4. Absatzes auf Seite 14 ist der letzte Satz folgendermaBen zu berichtigen:
«ZUr Klarstellung weisen wir darauf hin, dass samtliche Leistungen aller Dienstnehmer der e-
gmbh Wien, welche nicht an die Schwestergesellschaft e-gmbh, Minchen, weiterverrechnet
wurden, ausschlielich die osterreichische Schwestergesellschaft betreffen." Dieser Satz aus
der Vorhaltsbeantwortung vom 26. Mai 2006 bezog sich auf die Mail-Anfrage der
Betriebspriifung vom 5. Mai 2006: ,Kann nachgewiesen werden, dass die laut detaillierter
Aufstellung des Unternehmens in Deutschland erbrachten und von der deutschen
Finanzverwaltung nicht anerkannten Leistungen die dsterreichische Schwestergesellschaft

betreffen?"
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b) Auf Seite 15, zweiter Satz: , Folgerichtig habe die dsterreichische Gesellschaft diesen Betrag

im Gutschriftsweg fiir 2003 in Rechnung gestellt, was im Rahmen der laufenden

Betriebspriifung zu berdcksichtigen ist."

Dies ist ein Irrtum, da die dsterreichische Gesellschaft von der positiven Erledigung des
Antrages auf Gegenberichtigung ausgeht und demnach KEINE Gutschrift tGber den fraglichen

Betrag ausgestellt hat.

Zur rechtlichen Wiirdigung auf Seite 15ff der Niederschrift wird folgendes festgestellt:

Richtig ist, dass der die Gegenberichtigung vorzunehmende Staat diese dann vorzunehmen
hat, wenn er zum Schluss gekommen ist, dass der berichtigte Gewinnbetrag wirklich dem
Gewinn entspricht, der bei Geschaftsbeziehungen unter den Bedingungen des freien Marktes

erzielt worden ware.

Sowohl im beantragten Verfahren als auch in einem Verstandigungsverfahren ist
Voraussetzung fiir eine Gegenberichtigung die Einigkeit (iber die Erstberichtigung sowohl dem

Grunde als auch der Hohe nach.

Einigkeit dem Grunde nach bedeutet Einigkeit iber die Qualifikation des zu berichtigenden
Betrages. Dass es sich hierbei um die Weiterverrechnung von Dienstleistungen handelt, ist

unstrittig und wird von beiden Finanzverwaltungen so qualifiziert.

Einigkeit Uber die Hohe verlangt eine Ubereinstimmende Anwendung des ,arm's length"
Grundsatzes unter Beachtung auch der Grundsatze (iber den Vorteilsausgleich. Die H6he

wurde nun von der deutschen Finanzverwaltung mit 83.000 € festgesetzt.

Dass es sich im vorliegenden Fall um eine pauschale Schatzung handelt, der wie ein
Sicherheitszuschlag zu werten ist, entspricht keineswegs den Tatsachen. Die deutsche
Betriebspriifung spricht von abgerechneten Pauschalen, die nicht vereinbart wurden. Auf der

Leistungsabrechnung sind als Pauschalen angefiihrt:

Konzeption & Recherche 170.000,00 €
Reisezeitaufwand 13.300,00 €
Sekretariatsarbeiten 13.200,00 €
Konsolidierungsarbeiten 9.000,00 €
Serverbereitstellung und Pflege, inkl. 20.000,00 €
Konfiguration
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PR-Tatigkeit 28.000,00 €

Summe 253.500,00 €

Es wurde weder von der deutschen Betriebspriifung noch von der Bw. bezweifelt bzw. in
Abrede gestellt, dass die Leistungen tatsachlich erbracht wurden. Vielmehr wurde aufgrund
der fehlenden Dokumentation und der realistischen Moglichkeit einer Uberhéhten Weiter- bzw.
einer Doppelverrechnung im Zuge der stundenweisen Verrechnungen eine Kiirzung der
Pauschalen um 83.000 € vorgenommen und letztlich von der Bw. aus den im Antrag
angefihrten Griinden akzeptiert. Der Betrag von 83.000 € wurde somit sowohl von der
deutschen Finanzbehdrde als auch vom Unternehmen selbst letztlich als
Verrechnungspreisversto3 angesehen.

Die urspriingliche Leistungsabrechnung flihrte daher zu einer Gewinnverlagerung nach
Osterreich, welche die deutsche Betriebspriifung mit der Nichtanerkennung eines Teils von

verrechneten Pauschalen sowie vermuteter Mehrfachbelastungen unterbunden hat.

Die Aussage der Betriebspriifung auf Seite 16, vorletzter Absatz , dass die beantragte
Gewinnkorrektur im Vergleichszeitraum 2004 in Osterreich (iberbaupt zu einem negativen
Ergebnis fiihren wiirde, ist daher angesichts der offenkundigen Ahnlichkeit der den
Weiterverrechnungen zugrunde liegenden Leistungen und mangels anderer Anhaltspunkte ein
wichtiges Indliz dafiir, dass es die von der deutschen Behdrde zwar nicht begriindete, woh/

aber vermutete Gewinnveriagerung gar nie gegeben hat', entbehrt jeder Grundlage.

Es liegt von der Betriebspriifung keine Berechnung vor, wie sie zu einem negativen
Betriebsergebnis im Jahr 2004 in H6he von - 36.700 € kommt. Es ist anzunehmen, dass die
Betriebspriifung wiederum unzulassigerweise von einem Jahresgewinn nach Steuern und
Ricklagenbewegung, sogar inkl. Zuweisung zur freien Riicklage, ausgeht (siehe Begriindung
zur Berufung PEH-GmbH).

Die Heranziehung des Jahres 2004 zur Klarung der Frage, ob die Verrechnungspreiskorrektur
der deutschen Betriebspriifung im Jahr 2003 zu Recht erfolgte, ist nach Ansicht der Bw. nicht
zielfihrend.

Selbst wenn man von einer notwendigen Korrektur im Jahr 2004 ausgeht, ware die Hohe

dieser Korrektur entsprechend zu ermitteln.

Aus einem allfalligen Verlust im Jahr 2004 - welcher gar nicht Gegenstand der Berichtigung ist
- kann nicht geschlossen werden, dass die Berichtigung der deutschen Betriebspriifung im
Jahr 2003 zu Unrecht erfolgte.
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Eine ,gerechte" bzw. korrekte Leistungsabrechnung zwischen verbundenen Unternehmen

kann selbstverstandlich auch zu Verlusten der einen oder anderen Gesellschaft flihren.

. Wenn aber ein fremdes Unternehmen fiir einen auslandischen Partner Leistungen erbringt
und dliese nicht zumindest kostendeckend kalkuliert, wird wohl von einer
Leistungsverrechnung, die Kriterien der Fremddiblichkeit erfillt, keine Rede sein,"
(Niederschrift Seite 17 erster Absatz, letzter Satz).

Wie sich die Betriebspriifung aus der Abrechnung 2003 sowie den Abrechnungen 2004
beigefiigten Leistungsdokumentationen iberzeugen héatte kénnen, betragen die Aufschldge
zum Teil mehr als 100%. Im Jahr 2003 verbleibt trotz Nichtanerkennung von Pauschalen ein

betrachtlicher Gewinnaufschlag von rund 90%.

Die Konstruierung einer mangelnden Kostendeckung in beiden Jahren ist somit von
vornherein zum Scheitern verurteilt. Die Betriebsprifung dirfte im Eifer, in den Vorgangen im
Jahr 2004 Unterstitzung fur ihre ablehnende Haltung zur Gegenberichtigung zu finden,
verkannt haben, dass es sich im Jahr 2003 gerade nicht um das Problem einer zu niedrigen,

sondern um eine Uberhdhte Leistungsverrechnung handelt.

LJAusdricklich ausgenommen von korrespondierenden Gegenberichtigungen sind nach
herrschender Osterreichischer Rechtsmeinung jedenfalls Gewinnerhéhungen wegen

festgestellter VerstoBe gegen den Fremdverhaltensgrundsatz, die einseitig und ohne

Beachtung der Folgewirkungen beim nahe stehenden ausldndischen Unternehmen

durchgefiihrt werden. Einseitig wird eine derartige Gewinnerhohung logischerweise vor allem
dann sein, wenn sie beim verbundenen Unternehmen im anderen Vertragsstaat aus Gewinnen
Verluste macht und womdéglich auch beziiglich des Verhdéltnisses Umsatz-Einsatz-
Personalaufwand Kennzahlen zur Folge hat, die die im § 163 BAO formulierte
Richtigkeitsvermutung der vorgelegten Blicher in Zweifel ziehen wiirden' (siehe Niederschrift

Seite 17 letzte zwei Satze).

Da weder im Jahr 2003 noch im Jahr 2004 die in diesem Absatz angeflihrten Folgen der
Gegenberichtigung eingetreten sind, steht einer positiven Erledigung des Antrages auf

korrespondierender Gegenberichtigung nichts im Wege.

Wie bereits oben angefiihrt, entsteht aus der Leistungsbeziehung mit der deutschen
Schwestergesellschaft aufgrund der Gewinnaufschlage keinesfalls ein Verlust.

Art. 9 Abs. 2 begriindet fiir den jeweils anderen Vertragsstaat die abkommensrechtliche
Verpflichtung zu einer Gegenberichtigung, wenn der eine Vertragsstaat zutreffenderweise eine
Gewinnberichtigung zu seinen Gunsten durchfiihrt und diese Gewinnberichtigung mit dem
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Ansatz eines zu hohen und nicht mit Art. 9 Abs. 1 korrespondierenden Gewinnes in dem
anderen Vertragsstaat ibereinstimmt. Der zu einer Gegenberichtigung verpflichtete andere
Vertragsstaat kann autonom priifen, ob der eine Vertragsstaat Art. 9 Abs. 1 zutreffend

angewendet hat.
Auf Seite 16 zweiter Absatz der Niederschrift stellt sich zwar die Betriebsprufung die Frage:
a) ob die abgerechneten Leistungen tatsachlich erbracht worden sind und

b) ob ihr in Rechnung gestellter Gegenwert auch von einem unbeteiligten Dritten

Ubernommen worden ware.

Weder die deutsche Betriebspriifung noch die Bw. haben die Erbringung der verrechneten
Leistungen verneint, jedoch aufgrund der fehlenden Dokumentation der pauschal
verrechneten Leistungsteile Zweifel eingestanden, dass deren Gegenwert in der verrechneten
Hoéhe von einem unbeteiligten Dritten bernommen worden ware. Aufgrund dieses VerstoBes
gegen den Fremdverhaltensgrundsatz wurden die Aufwendungen durch die deutsche

Betriebspriifung gekiirzt.

Es wiirde dem Ziel und Zweck des zwischen Deutschland und Osterreich bestehenden
Doppelbesteuerungsabkommens widersprechen, wenn man die durch die Feststellungen der
deutschen Betriebspriifung entstehende Doppelbesteuerung nicht beseitigt.

AbschlieBend wird hingewiesen, dass der Sachverhalt in wesentlichen Fragen nicht richtig
dargestellt wurde. Die darauf aufbauende rechtliche Wirdigung ist nicht nachvollziehbar,
zumal sie lediglich viele Sachverhaltsfragen in widerspruchlicher Weise wiederholt darstellt

und die Schlussfolgerungen somit willkrlich sind.

Da die Voraussetzungen fiir den Antrag auf Gegenberichtigung gegeben sind, ersucht die Bw.
bei korrekter rechtlicher Wiirdigung der tatsachlichen Sachverhalte dem Antrag stattzugeben

und die steuerliche Bemessungsgrundlage um 83.000 € zu vermindern.

Stellungnahme des Betriebspriifers vom 14. Marz 2008

Zur Verletzung der Verfahrensgrundsatze ist anzumerken, dass, obwohl in den 2.660 Seiten
umfassenden Arbeitsbogen Einsicht genommen wurde, keinerlei Nachweis darliber gefiihrt
wird, worauf der Vorwurf der Verletzung der Bestimmungen des § 115 BAO beruhen soll. Das
Wort ,Eindruck® ist in diesem Zusammenhang zu beachten. Anstatt sich die Miihe zu machen,
sich mit der umfangreichen Arbeit, die die Betriebspriifung im nicht gerade diinnen

Arbeitsbogen dokumentiert hat, auseinanderzusetzen, zieht man sich auf einen ,Eindruck®
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zurlick. Daraus aber einen Verfahrensmangel der Betriebspriifung abzuleiten, ist nicht

nachvollziehbar.
Ad) Umsatzsteuer: CT

Unbestritten ist, dass CT zum Zeitpunkt des Vorsteuerabzuges liber keine UID-Nummer
verfligt. Weiters wurde auch im Betriebspriifungsbericht dargestellt, dass in diesem
Zusammenhang die als Voraussetzung flir den Vorsteuerabzug zu erfiillenden
Sorgfaltspflichten nicht beachtet wurden und dass auch ein Handeln im guten Glauben
ausgeschlossen werden kann. Nach den konkreten Verhaltnissen des Einzelfalls bedeutet dies,
dass bei Aufnahme der Geschaftsbeziehung eine Firmenbuch- oder UID-Abfrage bzw. Vorlage
einer Kopie des UID-Bescheides des Leistenden - wohl dann zuzumuten ist, wenn ein
Unternehmer auf einer Rechnung, die nach dem Jahr 2003 ausgestellt wurde, keine UID-
Nummer anfiihrt (vgl. auch SWK 3/2008, Achatz, S. 886a, SWK 3/2007, Taucher, S. 074a).
Tatsachlich wurde der Rechnungsaussteller trotz fortgesetzter Geschaftsbeziehung nicht
einmal auf diesen Mangel aufmerksam gemacht. Dass CT nun nach Beginn der
Betriebspriifung eine UID-Nummer beantragt hat, erscheint angesichts der Tatsache, dass er
die Umsatzsteuer kraft Rechnungslegung schuldet, nicht wesentlich und dndert auch nichts
mehr an der Nichtzulassigkeit des Vorsteuerabzugs. Festzuhalten ist in diesem
Zusammenhang die Ableitung der Feststellung aus dem Arbeitsbogen und zwar von den
Seiten 1.093 - 1.099, 1.107, 2.344 - 2.347, sowie 2.496.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass gemaB § 11 Abs. 1 Z 6 UStG 1994 die Angabe der
UID-Nummer eine Voraussetzung fiir den Vorsteuerabzug ist. Richtig ist, dass im Sinne

Rz 1554 dieser Mangel unter Setzung einer angemessenen Frist erganzt werden kann. Da die
UID-Nummer erst im Jahr 2007 vom Finanzamt zugewiesen wurde, kann auch die
urspringliche Rechnung nicht erganzt werden. Eine Firmenbuchanfrage bzw.
Finanzamtsanfrage betreffend Vorliegen einer UID-Nummer ist eine zumutbare MaBnahme,
die gewahrleisten soll, dass der Leistungsempfanger alles getan hat, um in den Genuss der im

Gesetz vorgesehenen Vertrauensschutzregelung zu gelangen.
Ad) Beurteilung des gegenstandlichen Mietvertrages
(i) Zum Erfordernis der Schriftlichkeit

Das der Betriebspriifung vorgelegte Schreiben der Anwaltskorrespondenz, datiert mit

27. Dezember 2002 und Eingangsstempel 30. Dezember 2003 bei der Fa. a, r GmbH belegt,
dass der Eingang der Anwaltskorrespondenz erst ein Jahr spater der Bw. vorlag. Dieser
Eingangsstempel ist auf der der Berufungsschrift beigefiigten Anlage 3 nicht ersichtlich.

Richtig ist, dass bei genligend deutlicher Fixierung der wesentlichen Vertragsinhalte sowie des
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Beweises des Abschlusses und der tatsachlichen Durchfiihrung des Vertrages eine steuerliche
Anerkennung auch ohne Schriftform mdglich ist. Der von der Betriebspriifung dargelegte
Sachverhalt zeigt jedoch auf, dass dies im gegenstandlichen Fall nicht vorliegt:

Bei einem befristeten Mietvertrag ist Schriftlichkeit gesetzlich vorgesehen. Dieses gesetzliche
Erfordernis wird auch in den vorgelegten Vertragsmustern (Anlage 4) festgehalten: "Die

Befristung ist allerdings nur rechtswirksam, wenn sie schriftlich erfolgt."

Dem Einwand der steuerlichen Vertretung, dass gerade im Bereich der Bestandsvertrage diese
Vorgehensweise (mundlicher Vertrag) haufig und sogar in den Gebihrenrichtlinien als
Mdglichkeit fiir einen nicht Geblhren auslésenden Vertragsabschluss festgehalten ist, ist
entgegenzuhalten, dass angesichts der gegenstandlichen Sachlage Schriftlichkeit geboten und

fremdiblich ist.

Im Zusammenhang mit der Schriftlichkeit von Mietvertragen wird auf das Erkenntnis des
VwGH 2001/15/0081 verwiesen, wonach das Fehlen schriftlicher Mietvertrage als Indiz einer
von Anfang an nicht fremdublichen Leistungsbeziehung zu werten ist, woran auch der in der
Beschwerde enthaltene Hinweis auf ein auch zwischen Fremden nicht ungewdhnliches
Unterbleiben einer schriftlichen Vertragserrichtung zur Vermeidung von Gebiihren nichts

andere.

Zweifelhaft erscheint auch, ob in der kurzen Zeit zwischen Erwerb der Liegenschaft
(Kaufvertrag vom 23. Dezember 2002) und mindlichen Mietvertrag vom 27. Dezember 2002
bereits alle Kostenbestandteile der zukiinftigen SanierungsmaBnahmen bekannt waren, um

eindeutig klare Vertragsregelung zu gewahrleisten.
(ii) Zur Nichtanerkennung wegen Nachtraglichkeit

Die Mietzinszahlungen im Jahre 2003 wurden laut Konto wie folgt verbucht:

28.5.2003: Miete 5/2003 10.000 €
31.5.2003: Miete 1-3/2003 30.000 €
31.5.2003: Miete 4/2003 10.000 €
30.6.2003: Miete 6/2003 10.000 €
28.7.2003: Miete 7/2003 10.000 €
28.8.2003: Miete 8/2003 10.000 €
29.9.2003: Miete 7/2003 10.000 €
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28.10.2003: Miete 9/2003 10.000 €
28.11.2003: Miete 10.000 €
29.12.2003: Miete 10.000 €
31.12.2003: Mietrlickzahlung - 24.000 €
Summe 96.000 €

Mit Rechnungslegung vom 30. Mdrz 2004 in H6he von 96.000 € zuziiglich 20% USt in Hohe

von 19.200 € wurde die Vorsteuer geltend gemacht.

Die Betriebspriifung sieht diese Abwicklung als Indiz - trotz Erkldrungsversuche in der
Berufungsschrift - fiir unklare Vertragsverhaltnisse zum Zeitpunkt des mundlichen
Mietvertrages vom 27. Dezember 2002.

Weiters konnten die genauen Vertragsinhalte bezliglich der zu leistenden Mieterinvestitionen
noch nicht bekannt gewesen sein, da erst im Laufe des Jahres 2003 die gewiinschten

SanierungsmaBnahmen geplant wurden (Einreichplan 24. Juni 2003).
(iii) Zur Fremdiiblichkeit von Punkt 5.2 des Mietvertrages

Die vorgelegten Mustervertrage sollen belegen, dass es durchaus fremdiiblich sei, die
Aufwandersatzpflicht im Sinne des § 10 MRG auch flr Geschaftsraumlichkeiten im Mietvertrag
festzuhalten. Dies wird grundsatzlich nicht bestritten. Der von der Betriebspriifung eingehend
ermittelte Sachverhalt zeigt jedoch, dass der Aufwandersatz fir die durchgefiihrten
SanierungsmaBnahmen (der Art und betragsmaBigen Hohe nach) nicht durch einen Verweis
auf § 10 MRG eindeutig regelbar ist. Um Wiederholungen zu vermeiden, wird auf die

Ausflihrungen im Betriebsprifungsbericht verwiesen.

Zu den in der Berufungsschrift ausgefiihrten Einwendungen, dass die Betriebspriifung nicht
schliissig darlegen konnte, warum ein Aufwandersatzanspruch nach § 10 MRG fir die
gegenstandlichen Sanierungsarbeiten nicht zuldssig sein soll, wird wiederholt Stellung
genommen: Die Frage der Betriebspriifung, welcher Teil der SanierungsmaBnahmen auf § 10
Abs. 3 Z 1 - 3 und welcher Teil auf Z 4 entfallt, wurde in einer Stellungnahme der
Rechtsanwaltskanzlei WT vom 26.5.2006 wie folgt erlautert: "Insgesamt ist daher
festzuhalten, dass die von der Bw. getatigten Investitionen in Hohe von circa 1,100.000 €
dem Aufwandersatzanspruch nach § 10 MRG zuganglich sind und daher keinesfalls eine - wie
von der Betriebsprifung als Indiz fir die Fremduniblichkeit des gegenstandlichen

Mietvertrages ins Treffen geflihrte - unklare Regelung tiber den Aufwandersatz vorliegt.

© Unabhangiger Finanzsenat




Seite 45

Dieser ist vielmehr eindeutig abgrenzbar." In der GegenauBerung der steuerlichen Vertretung
vom 6. Juni 2007 und in einem Schreiben der Kanzlei WT werden vorgenannte
Investitionskosten von 1,100.000 € insoweit korrigiert, als es sich noch um eine Schatzung
anhand von Bauplanen gehandelt hatte. Der tatsachlich ablésbare Wert der Investitionen im
Sinne des § 10 Abs. 3 Z 4 MRG sei 975.570 €. Die vorgelegte Berechnung (Schatzung aus den

Sanierungskosten) ergibt folgendes Bild:
-) § 10 Abs. 3 Z 1 - 3 (10 Jahre AfA): 244.705 €

-) § 10 Abs. 3 Z 4 (20 Jahre AfA): 880.159 €, abgezinst bis 2012: 440.079 €

(= Abldseanspruch)

Diese Berechnung ergibt einen anderen Betrag als jenen, der in der Vorhaltebeantwortung
genannt wird. Dies deutet darauf hin, dass man sich erst im Zuge der Betriebspriifung mit

diesem Problem auseinandergesetzt hat.

Die Betriebspriifung erkennt durch die verschiedenen genannten abweichenden Betrage ein
Indiz flr die unklare Gestaltung und nicht eindeutig fixierten Vertragsbedingungen des
Mietverhaltnisses. Erkennbar ist weiters der Versuch, im Nachhinein (im
Betriebspriifungsverfahren) Teile der Gebdudeinvestitionen dem § 3 Abs. 1 Z 4 MRG
zuzuordnen. Dariber hinaus vertritt die Betriebspriifung den Standpunkt, dass diese
~geschatzte" Zuordnung in § 3 Abs. 1 Z 4 MRG-Investitionen nicht der gesetzlichen Regelung
entspricht. Bei der Ziffer 4 handelt es sich um eine Generalklausel, die sehr eng zu sehen ist,
da als "gleich wesentliche Verbesserungen" nur solche anzusehen sind, die in ihrer
Bedeutung, aber auch in ihrer Art nach den in Abs. 3 Z 1-3 ausdriicklich genannten
gleichkommen. (Wirth-Zingher-Kovanyi, Miet- und Wohnrecht, 21. Auflage, S.118, 119).

Der Hinweis auf die (subsididre) Anwendung der allgemeinen Bestimmung des ABGB (insbes.
§ 1097 iVm § 1037 ABGB) wird nicht bestritten, jedoch zeigt sich auch in diesem Fall, dass
erst durch ein gerichtliches Verfahren bei Beendigung des Mietverhaltnisses der Zeitwert des
Aufwandsersatzanspruchs geschatzt werden muss. Die Einwendungen und Berechnungen der
steuerlichen Vertretung basieren jedoch auf den Bestimmungen des MRG: Trennung im Sinne
des § 10 Abs. 3Z 1 - 3 und Z 4 MRG und Ersatzanspruch durch Abzinsung der § 10 Abs. 3 Z 4
MRG-Investitionen auf 440.079 € im Jahre 2012. Vereinbarungen und BerechnungsgréBen
Uber einen Zeitwert im Jahre 2012 nach ABGB wurden nicht eingewendet. Einander fremd
gegenliberstehende Vertragspartner wiirden ein solch unsicheres Ergebnis bei Beendigung
des Mietverhaltnisses nicht von vornherein in Kauf nehmen, sondern genaue vertragliche

Vereinbarungen bereits bei Beginn des Mietverhaltnisses darliber treffen.
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Der Standpunkt der steuerlichen Vertretung, dass die Herstellung des An- und Zubaues fir
einen potentiellen Nachmieter nicht verwertbar erscheint, ist spekulativ. Ebenso kdnnen beide
Gebdude getrennt vermietet und der Verbindungstrakt als gemeinsamer Eingang benitzt
werden. Dariiber hinaus konnte sich die Betriebspriifung bei der Besichtigung der
Raumlichkeiten davon Uberzeugen, dass trotz Sanierung der Villen eine private Nutzung ohne

groBen Aufwand jederzeit wieder mdglich erscheint.

Die Liegenschaftsbewertung durch das Gutachten vom 29. Janner 2004 ist insoweit
unplausibel und nicht nachvollziehbar, als es einerseits im Befund von einem sanierten
Gebadude ausgeht, andererseits jedoch bei der Ertragswertmethode einen Mietzins ansetzt, der
sich auf das Altgebdude bezieht. Der geschatzte Ertragswert der Liegenschaft (auf Basis des
Altgebaudes) ist somit 1,747.392 €. Der tatsachliche Kaufpreis der Liegenschaft war
1.271.775 €.

Zur Untermauerung der Fremddblichkeit wird ausgefiihrt, dass die P-G-H. mit 3. November
2005 einen Anteil von 70 % an der Bw. gekauft hat und samtliche Vertrage der Bw. und
wesentliche Geschaftsvorgange im Rahmen einer Due Diligence Priifung Gberprift wurden.
Die Betriebspriifung sieht das nicht als Nachweis fir Fremduiblichkeit von Rechtsbeziehungen,
da alle Aufwendungen in den Jahren 2003 und 2004 getétigt wurden und die neuen
Anteilsinhaber dadurch nicht belastet waren. Vielmehr haben sie ein saniertes Gebaude zu

einem niedrigen Mietzins zur Verfligung.

Ad) Trennung von Erhaltungsaufwand und Herstellungsaufwand

Bei den von der Bw. getdtigten Sanierungsarbeiten handelt es sich um Mieterinvestitionen, die
auf die voraussichtliche Nutzungsdauer - hdchstens auf die voraussichtliche Mietdauer -
abzuschreiben sind. Die Betriebspriifung erkennt jedoch in der fremduniblichen Gestaltung
des Mietverhaltnisses in Zusammenhang mit den getatigten Sanierungsaufwendungen eine
verdeckte Ausschiittung bzw. eine Mietzinsersparnis. Somit steht die Aktivierungspflicht der
Mieterinvestitionen (bzw. die Trennung von Erhaltungs- und Herstellungsaufwand) nicht zur

Beurteilung.

Ad) Mieterinvestitionen - Erfassung als Einkiinfte aus Vermietung bei den

Vermietern

In der Berufungsschrift wird eingewendet, dass die Vorteile aus Investitionen der Bw. als
Mieterin, die dem Vermieter unentgeltlich zukommen, erst bei Beendigung des
Mietverhaltnisses zuflieBen, wenn der Mieter (Bw.) zur Vornahme berechtigt, aber nicht

verpflichtet ist.
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Die Sachverhaltsermittlung der Betriebspriifung ergab jedoch, dass die
SanierungsmaBnahmen im Rahmen eines Mietverhaltnisses getatigt wurden, das unklare und
fremdunibliche Bestandteile aufweist. Das Gesamtbild deutet darauf hin, dass die Abwicklung
im Lichte des Naheverhaltnisses Gesellschaft - Gesellschafter zu sehen ist und daher die
Tatsache der "Freiwilligkeit" von Mieterinvestitionen und damit verbunden der Zufluss bei
Ubergang der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht erst bei Beendigung des Mietverhiltnisses
nicht feststellbar ist. Die Betriebspriifung bezweifelt den Ersatzanspruch auf Grund § 10 MRG
und stellt eine verdeckte Gewinnausschiittung fest. Der vorliegende Sachverhalt spricht dafiir,
dass die wirtschaftliche Verfligungsmacht (iber die Mieterinvestitionen bereits bei Vornahme

der Investitionen als Mietzinsvorauszahlung dem Vermieter zuzurechnen ist.

Ein weiteres Indiz, dass der Zufluss (wirtschaftliche Verfligungsmacht) bereits im
Sanierungszeitraum erfolgte, ist, dass die vorgenommenen SanierungsmaBnahmen nicht mehr
zuriickgenommen werden koénnen. Es ist unplausibel und nicht anzunehmen, dass der Mieter
den urspriinglichen Zustand bei Beendigung des Mietverhaltnisses wieder herstellen wird.
Wenn nach Ablauf des Mietvertrages die Ein- bzw. Umbauten entschadigungslos bzw. zu
einem deutlich unter dem Zeitwert liegenden Preis auf den Grundstlickseigentimer
Ubergehen, hat der Mieter das zeitlich befristete Nutzungsrecht, jedoch allerdings nicht
samtliche Ertragschancen (inkl. VerduBerungsgewinn). In diesem Fall sind diese Investitionen
in Form eines aktiven Rechnungsabgrenzungspostens als vorausbezahlte Miete zu behandeln.
Somit flieBen dem Vermieter die Vorteile aus dem Mietverhaltnis in Form der

Mietzinsvorauszahlungen im Vertragszeitraum zu.
(ii) Hohe des Zuflusses

Die Betriebspriifung geht davon aus, dass die Herstellungskosten fiir den Verbindungsgang
und den Zubau sehr wohl werterhéhend sind und einen Vermégensvorteil darstellen, der den
Gesellschaftern zuwachst. Den hypothetischen Berechnungen in der Berufungsschrift kann die
Betriebspriifung nicht folgen. Die Schatzung der Hohe des Zuflusses in Form von
Mietzinsvorauszahlungen auf 10 Jahre basiert auf einer Schatzung im Sinne des
Betriebspriifungsberichtes. Der Einwand, dass es sich um Instandsetzungsaufwendungen
handelt, diese bei der Vermieterin sofort abzugsfahig waren und sich daher keine steuerliche
Auswirkung ergabe, geht insoweit ins Leere, als die Aufwendungen der Bw. als Mieterin in
Form der Mietzinsersparnis (Aktivierung) und Auflésung tber 10 Jahre tragt. Zu dem Einwand
in der Berufungsschrift, dass die von den Vermietern an die Bw. aufgrund des
Aufwandersatzanspruches zu zahlende Abldse in Abzug zu bringen ist, wird darauf verwiesen,
dass dieser Aufwandersatzanspruch von der Betriebspriifung nicht anerkannt wird (siehe

verdeckte Gewinnausschittung).
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Die in der Berufungsschrift vorgenommene Berechnung der Mietzinsersparnis in Héhe von
133.168 € basiert auf der Annahme, dass

-) der Verbindungstrakt und Zubau (318.289 €) bei Beendigung des Mietverhaltnisses
unentgeltlich ins Eigentum der Vermieter Uibergeht (kein Aufwandersatzanspruch)

-) fiir Investitionen im Sinne des § 10 Abs. 3 Z 1-3 MRG (244.705 €) und
-) fur Investitionen im Sinne des § 10 Abs. 3 Z 4 MRG (880.159 €)

ein Aufwandersatzanspruch bei Beendigung des Mietverhaltnisses besteht. Diesen Annahmen

kann sich die Betriebspriifung nicht anschlieBen.

Die Schatzung der Betriebspriifung der Mietzinsersparnis berilicksichtigt einen fremdublichen
Mietpreis (Marktpreis) fur die Vertragsdauer von 10 Jahren und stellt diesen

Investitionskosten (in Form von Mietzinsersparnis) gegentber.

Verdeckte Gewinnausschiittung

Aus dem oben ausfiihrlich dargestellten Sachverhalt und der sich daraus ergebenden
rechtlichen Wirdigung ist abzuleiten, dass die Voraussetzungen fiir eine verdeckte
Ausschuttung im Sinne der Berechnung laut Niederschrift wie folgt vorliegen:

-) Eigentums- und Nahebeziehung zu einer Koérperschaft (100%ige Muttergesellschaft ist die
PEH-GmbH) bzw. zu den Privatstiftungen (Anteil 50 % P-PS und 50 % C-PS)

-) Objektives Tatbild der Anteilsinhaber
-) Subjektives Tatbild einer auf Vorteilsgewahrung gerichteten Willensentscheidung

Antrag Gegenberichtigung DBA

Hinsichtlich der kontinuierlichen Art der Weiterverrechnung wird von der Betriebsprifung

folgendes erganzt:

Festzuhalten ist, dass die Einforderung der allgemeinen und aus dem Gesetz abgeleiteten
Kontinuitat der Abrechnung von Leistungen nichts damit zu tun hat, dass besondere
Leistungen ihrer Art und ihres Umfangs nach kontinuierlich anfallen. Es ist geradezu logisch,
dass hinsichtlich der Leistungen, die zwischen Osterreich und Deutschland verrechnet werden,
auch bei Umstrukturierung der Unternehmensgruppe Kontinuitat, was Art und Umfang betrifft,
bestehen muss, wogegen die Betriebspriifung im Bericht klar dargestellt hat, dass bei der
Abrechnung dieser ahnlich gelagerten Leistungen dagegen auch bei Kontinuitat in der
Rechtsform variiert wurde. Weiters ist festzuhalten, dass die von der Bw. vertretene

Rechtsansicht, dass ein auBerbetrieblicher Vergleich mit den nach der Umstrukturierung
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entstandenen deutschen und Osterreichischen Vorgangerbetriebsstatten irrelevant sei, von der
Betriebspriifung nicht geteilt wird. Gerade in den Beziehungen zwischen verbundenen
Unternehmen oder Betriebsstatten ist das Kriterium der Fremdublichkeit von
Leistungsverrechnungen sehr wohl zu berticksichtigen. Dartiber hinaus erstaunt auch hier
einigermafen, dass trotz nachweislich gewahrter Einsicht in den Arbeitsbogen (in diesem Fall
die Seiten 1.108 - 1.727) nie konkret auf die Ableitung der Feststellung des Berichts aus der
Dokumentation im Arbeitsbogen eingegangen wird. Wieder wird allgemein behauptet, dass
die Feststellung auf falschen Tatsachen beruht, ohne aber dies im Detail nachvollziehbar zu
begriinden. Tatsachlich aber wurden die Feststellungen schliissig wie folgt aus dem

Arbeitsbogen abgeleitet:

Hinsichtlich der Anderung der Auftragsstruktur und der sich daraus ergebenden

Weiterverrechnung wird wie folgt Stellung genommen:

Die Veranderungen der rechtlichen Struktur bedeutet wie oben angefiihrt nicht von
vornherein, dass sich die Art und der Umfang der abgerechneten Leistungen nun
entscheidend gedndert hatten. Auch dass die Verdanderung der rechtlichen Struktur von der
Betriebspriifung ignoriert worden sei, entspricht in keiner Weise den Tatsachen. Beziiglich der
Auftragsstruktur ist festzuhalten, dass beziiglich der Sachverhaltsermittlung von
Auslandssachverhalten erhéhte Mitwirkungspflicht der Partei besteht und es daher dem
Antragssteller vorbehalten gewesen ware, dazu klar Stellung zu nehmen und eben die nétigen
Informationen zur Verfligung zu stellen. Dies wurde wahrend des gesamten
Betriebsprifungsverfahrens nicht getan, sondern die Bw. behauptet schlicht, dass dies halt so
sei. Ahnlich verhilt es sich mit der Frage nach dem Sinn des Textes: ,abc". Die Bw. behauptet
ohne darauf einzugehen, warum dieser im Rechnungswesen des Unternehmens zu findende
Vermerk Uberhaupt verfasst wurde: ,Dieser Text ist in der Tat verkiirzt und damit
missverstandlich (...)." Aber die Bw. relativiert nun weder die Verkiirzung noch die mégliche
Missverstandlichkeit, sondern erlautert: ,Der Betrag wurde aufgrund der geleisteten Stunden
sowohl der Geschaftsflhrer als auch anderer Mitarbeiter ermittelt". Gerade so erhellt sich
allerdings nichts. Fakt ist viel mehr, dass die Betriebspriifung wie bereits dargestellt den
zugrunde liegenden Sachverhalt sehr genau und detailreich ermittelt hat. Da die Bw. diese
Darstellung weder inhaltlich noch bezliglich ihrer Ableitung aus dem Arbeitsbogen in Frage
stellt, sondern nur allgemein Uber ihre angebliche Unrichtigkeit spekuliert, kann die

Betriebspriifung nur auf den Bericht verweisen.

Der Bw. ist in jenem Punkt jedenfalls zuzustimmen, in welchem darauf hingewiesen wird, dass
bei der Beurteilung der Fremdiiblichkeit von Verrechnungspreisen auch immer die Funktionen

und Risken der involvierten Unternehmen zu beachten sind und es daher zu einer
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Veranderung (Anpassung) der Verrechnungspreise kommen kann. So sind gemaB OECD-
Kommentar bei reinen Innentransaktionen innerhalb des Stammhauses und der
Betriebsstatte, die den Gesamtgewinn des Unternehmens nicht beeinflussen kénnen, die
Verrechnungspreisgrundsatze nicht zu bertcksichtigen. Innentransaktionen ziehen keine
Gewinnrealisierung nach sich. So sollen bei der Nutzungstiberlassung von immateriellen
Wirtschaftsgiitern (d.h. im gegenstéandlichen Fall die Uberlassung von Geschéftsfelder in
Deutschland, wie Organisation von Arztekongresse etc.) nur die tatsichlich entstandenen
Kosten ohne jeden Gewinn- oder Lizenzaufschlag verrechnet werden. Bis 31. Marz 2003
handelt es sich bei dem deutschen Unternehmen um eine Betriebsstatte des Gsterreichischen
Stammhauses, ab 1. April 2003 - nach Einbringung - um ein Schwesterunternehmen. Das
bedeutet, dass ab diesem Zeitpunkt der Fremdverhaltensgrundsatz vollsténdig zur Anwendung
kommt, da keine Innenumsatze mehr vorliegen. Daraus folgt, dass es jedenfalls fremduiblich
ware fir die Gberlassenen Geschaftbeziehungen in Deutschland ein Entgelt festzusetzen. Den
vorgelegten Unterlagen ist jedoch zu entnehmen, dass ein solches Entgelt nicht verrechnet
wurde. Dies stellt einen VerstoB gegen § 6 Z 6 EStG 1988 dar, der dem Schutz der
Osterreichischen Besteuerungshoheit gegen Gewinnverlagerungen ins Ausland dient. Die
Bestimmung von § 6 Z 6 EStG 1988 ist auch auf die Uberlassung von sonstigen Leistungen
anzuwenden (vgl. EAS 1090 vom 19.6.1997).

Den Ausfilhrungen zur Tabelle betreffend Verhaltnis Umsatz und Personalaufwand wird

entgegengehalten:

Zur Leistungsverrechnung ist, um Wiederholungen zu vermeiden, auf die ohnehin ausftihrliche
Darstellung im Bericht zu verweisen. Neue Sachverhaltselemente sind jedenfalls nicht zu
wirdigen. Darlber hinaus ist bezlglich der Ableitung des Berichtstextes aus den Arbeitsbtgen

ZU verweisen.

Hinsichtlich der Feststellungen der deutschen Betriebspriifung und der Hinzurechnung von

83.000 € entgegnet die Betriebspriifung:

Auch hier ist festzuhalten, dass von der Bw. auf die konkrete Darstellung in der
Berichtsbegriindung nicht adaquat eingegangen wird. In dieser wurde namlich auf den Seiten
13ff ohnehin genau dargestellt, wie es zur Entscheidung der deutschen Finanzbehdérde - und
zwar nach Analyse der in der Regel erhdhten Mitwirkungspflicht bei Auslandssachverhalten
vorgelegten Schriftstlicke und nach telefonischer Riicksprache mit dem deutschen Prifer
selbst - gekommen ist. Die Bw. wiederholt dagegen ihre bereits mehrfach im Verfahren
vorgebrachten und - wie man daran auch daran ersehen kann, dass sie sogar Uber den

Umweg der Dokumentation der Wahrung des Parteiengehdrs im Bericht ihre eigenen
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AuBerungen im Verfahren mehrfach zitiert - von der Betriebspriifung ohnehin bereits

gewdlrdigten Argumente.

Zu der beantragten Gewinnkorrektur im Jahr 2004 in Osterreich, die zu einem negativen

Betriebsergebnis flihren wiirde, wird wie folgt Stellung genommen:

Auch in diesem Zusammenhang ist auf die bereits weiter oben dokumentierten Fakten zu
verweisen. Zur Berechnung des negativen Betriebsergebnis 2004 ist auf den Arbeitsbogen

S. 1.541 zu verweisen: Ausgangspunkt sind die im Jahr 2004 an E MUN verrechneten
Leistungen in Hohe von 1,096.600 €, davon 8% sind 87.700 €, Betriebsergebnis (siehe auch
S. 1299) 51.000 €, macht man von diesen eine analoge Kirzung, verbleibt ein negatives
Betriebsergebnis von - 36.700 €. Festzuhalten ist allerdings, dass diese Zahlen alle von der
Bw. selbst stammen und keineswegs - so wie es die Bw. suggeriert - von der Betriebspriifung

erfunden worden waren.

Den Ausfilhrungen der Bw. zu einer unrichtigen Darstellung des Sachverhaltes wird

entgegengehalten:

Hier findet eine unzuldssige Umkehrung der Beweislast statt. Nicht die Betriebspriifung muss
nachweisen, dass die bisher erklarten Besteuerungsgrundlagen richtig sind, sondern
umgekehrt, derjenige, der den Antrag auf korrespondierende Gegenberichtigung stellt, muss
erklaren kdnnen, warum die bisher von ihm erklarten Zahlen nicht den Tatsachen entsprochen
haben. Dies aber kann die Betriebspriifung weder aus den vorgelegten Unterlagen noch aus
den Argumentationen, die in dieser Berufung zu finden sind, nachvollziehen. Die Bw. kann
weder erklaren, warum die in Frage stehende Gewinnminderung in Osterreich zu einem
richtigen Ergebnis flihren soll, noch kann er die von ihr tibrigens ohne Berufung zur Kenntnis
genommenen Erwagungen der deutschen Behdrde so untermauern, dass klar ist, dass die
Gewinnerhdhung bei der deutschen Schwestergesellschaft zu Recht vorgenommen wurde.
Gerade dieser Beweis gelingt der Bw. in keiner Weise, weil sie es eben trotz der erhdhten
Mitwirkungspflicht bei Auslandssachverhalten unterldsst, nahere Angaben Gber Art und

Umfang der Geschafte, um die es in diesem Zusammenhang geht, vorzubringen.
Zusammenfassung

Dem Berufungsbegehren der Bw. ist nach Ansicht der Betriebspriifung daher vollinhaltlich
nicht stattzugeben.

GegenduBerung zur Stellungnahme des Betriebspriifers vom 16. Mai 2008

Zu § 115 BAO
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Obwohl dem Betriebspriifer gemaB Aktenlage bekannt gewesen sein misste, dass CT
Unternehmer war (regelmaBige Abrechnungen lber selbstandige Leistungen tber Jahre

hinaus), behauptet er in der Niederschrift, dass er nie Unternehmer war.

Obwohl dem Betriebsprifer die Aufstellung Uber die ersatzfahigen Aufwendungen in Hohe von
insgesamt 1,124.864,96 € seit Februar 2007 bekannt war, baut er seine Argumentation in der
Niederschrift auf den im Schreiben vom 6. Juni 2007 genannten Betrag von 975.570,96 € auf,
obwohl er den Irrtum erkannt haben muss, da aus der Tabelle der erstgenannte Betrag als
Summe des zweit genannten und den Kosten fir die Planung in Hohe von 149.294 €

ersichtlich ist.
CT

Die Rechnungen des CT weisen mit Ausnahme der UID-Nummer samtliche Merkmale einer
Rechnung gemaB § 11 UStG auf. Als Unternehmer war er ab 2002 gemaB § 11 Abs. 1 UStG
verpflichtet, Rechnungen auszustellen, da er Umsdatze an ein Unternehmen fiir dessen
Unternehmen ausfiihrte. CT verfligte zum damaligen Zeitpunkt noch Uiber keine UID-Nummer.
Das war ein Mangel, der mit den der Berufungsbegriindung beigelegten Honorarnoten mit
handschriftlicher UID-Nummer zeitgerecht behoben ist, da von der Betriebspriifung keine Frist
zur Beseitigung des Mangels gesetzt wurde (Rz 1831).

Die standigen Wiederholungen des Betriebspriifers betreffend Sorgfaltspflicht und Handeln im
guten Glauben gehen ins Leere, da bei und seit Aufnahme der Geschaftsbeziehungen im Jahr
2007 mit CT kein Zweifel Gber dessen Unternehmereigenschaft bestand. Und auch der
Betriebsprifer flhrt keine ernsthaften Argumente dagegen ins Treffen. Rechnungsmangel

machen aus einem Unternehmer noch keinen Nichtunternehmer.

CT legte im Jahr 2007 Umsatzsteuererklarungen seit 2001 und unterwirft seine Umsatze seit
dem Jahr 2002 der Regelbesteuerung.

Vorsteuern verdeckte Ausschiittung

Sollte wider Erwarten die Berufungsbehdrde von einer verdeckten Gewinnausschiittung
ausgehen, dann ist nach Ansicht der Bw. unterstellt, dass die Bw. als Bauwerberin und
Rechnungsempfangerin treuhandisch fir die Vermieter in Erscheinung getreten ist und daher

der Vorsteuerabzug trotzdem zusteht.

Bericht Tz 4 Mieterinvestition und Tz 5 ARAP Mietzinsersparnis

1. Zur Erfordernis der Schriftlichkeit
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In der Stellungnahme wird ausgeftihrt, dass bei einem befristeten Mietvertrag Schriftlichkeit

gesetzlich vorgesehen ist. Diese Behauptung Ist nicht richtig:

Ein Mietvertrag kommt durch die Einigung Uber die wesentlichen Vertragsbestimmungen
zwischen dem Mieter und dem Vermieter zustande, wozu die Einigung Uber die Bestandsache
und das Entgelt hieflir gehéren. Ein Mietvertrag braucht als Konsensualvertrag nicht einmal
ausdruicklich abgeschlossen werden, sondern kann auch konkludent zustande kommen (vgl.
Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht2! (2004), § 1 Rz 7).

Flr Mietvertrage, die dem Anwendungsbereich des MRG unterliegen, ist in § 29 Abs. 1 Z 3
MRG gesetzlich vorgesehen, dass sie nur aufgrund einer schriftlichen Vereinbarung wirksam
befristet werden kdnnen. Sieht ein Mietvertrag, der dem MRG unterliegt, eine Befristung vor,
welche nicht in schriftlicher Form abgeschlossen wurde, so zieht dies keinesfalls die
Unwirksamkeit des Mietvertrages nach sich. Vielmehr gilt, dass wenn die Parteien einen
befristeten Mietvertrag abschlieBen, der den im Gesetz genannten Fallen nicht unterstellt
werden kann, weil z.B. die erforderliche Schriftform nicht gewahrt ist, dann das Mietverhaltnis
durch den Verlauf der Frist nicht aufgeldst wird (vgl. OGH In 1 Ob 72/981 vom 26.3.1998
oder in 2 Ob 28/05i vom 31.03.2005).

Eine miindlich vereinbarte Befristung hat daher lediglich Auswirkungen auf die
Durchsetzbarkeit der Befristung, nicht aber auf die Gliltigkeit des Vertrages (val.
Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht* (2004), § 29 Rz 8 und 13).

Aus all dem ist ersichtlich, dass im vorliegenden Fall jedenfalls von einem giiltig

abgeschlossenen und bestehenden Mietvertrag auszugehen ist.

Verwiesen wird auf die Klausel 9.6. des Mietvertrages, wonach fiir den Fall, dass die
Bestimmungen des Mietvertrages ganz oder teilweise rechtsunwirksam oder undurchfiihrbar
sein oder ihrer Rechtswirksamkeit oder Durchfiihrbarkeit spater verlieren sollen, dadurch die

Glltigkeit der Ubrigen Bestimmungen nicht berihrt wird.

Weiters wird darauf hingewiesen, dass es - unabhangig davon, ob eine Befristung
durchgesetzt werden kann oder nicht - den Parteien jederzeit frei steht, den Mietvertrag
einvernehmlich aufzulésen. In diesem Zusammenhang wird erganzt, dass der gegenstandliche

Mietvertrag per 30.11.2007 bereits einvernehmlich aufgeldst wurde.

1.1. Anwaltskorrespondenz - allgemeines

Die Betriebspriifung flihrt aus, dass (i) bei geniigend deutlicher Fixierung der wesentlichen
Vertragsinhalte sowie (ii) des Beweises des Abschlusses und (iii) der tatsachlichen

Durchflihrung des Vertrages eine steuerliche Anerkennung auch ohne Schriftform mdglich ist.
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Durch die Anwaltskorrespondenz, in Form von welcher der gegenstandliche Mietvertrag
abgeschlossen wurde, ist sowohl (i) das Erfordernis der deutlichen Fixierung der wesentlichen

Vertragsinhalte als auch (ii) das Erfordernis des Beweises des Abschlusses erfilllt.

Zum ersten Erfordernis ist anzumerken, dass der Inhalt von beauftragten Rechtsanwalten den
beiden Vertragsparteien berichtet und nach mindlichem Vertragsabschluss dem jeweiligen
Mandanten gegenuber auch schriftlich festgehalten wurde; zum zweiten Erfordernis ist
auszufiihren, dass die Anwaltskorrespondenz der jeweils beauftragen Rechtsanwalte vorliegt,
aus der sich der erfolgte Vertragsabschluss ausdrticklich ergibt. Das dritte, von der
Betriebspriifung aufgestellte Erfordernis, wonach eine steuerliche Anerkennung des
Mietvertrages ohne Schriftform mdglich sein sollte, namlich die tatsachliche Durchfiihrung des
Vertrages, ist zwar durch die Anwaltskorrespondenz nicht erfiillt, jedoch ist das genau so
wenig der Fall bei einem schriftlichen Abschluss des Vertrages. Dass der Mietvertrag im
konkreten Fall tatsachlich durchgefiihrt wurde, ergibt sich aber ohnehin aus den
Begleitumstanden: (i) die Vermieterin hat der Mieterin das Mietobjekt zur Verfligung gestellt,
(il) die Mieterin hat das Mietobjekt gebraucht, (iii) und die Mieterin hat fir die
Gebrauchstiberlassung der Vermieterin nachweislich Miete bezahlt.

Die Betriebspriifung beruft sich auf das Erkenntnis des VwWGH 2001/15/0081, in welchem der
VWGH ausfiihrt, dass das Fehlen schriftlicher Mietvertrdage - zumindest - als Indiz einer von
Anfang an nicht fremdublichen Leistungsbeziehung gewertet werden darf. Dabei verkennt die
Betriebspriifung aber véllig, dass der dort vorliegende Sachverhalt mit dem hier
gegenstandlichen keinesfalls gleich gestellt werden kann. Obwohl auch im vorliegenden Fall
der Vertragsabschluss mindlich erfolgte, wurde dieser im Wege der Anwaltskorrespondenz
eindeutig und nachweislich belegt. Wenn man die oben genannten Erfordernisse flr die
steuerliche Anerkennung eines Vertrages auch ohne Schriftform nicht durch die erfolgte
Anwaltskorrespondenz erfiillt sieht, so kann man das Institut der Anwaltskorrespondenz als
Ganzes in Frage stellen. Da dieses Institut im osterreichischem Recht aber unstrittig
anerkannt ist (VWGH 22.4.1954, 3274/52, VWGH 26.6.1996, 93/16/0077; vgl. auch Arnold,
Rechtsgeblihren (2002), § 18 Rz 14), ware eine solche Deutung eindeutig falsch.

Weiters flihrt der VWGH in dem von der Betriebspriifung zitierten Erkenntnis aus, dass der
Behorde, soweit sie bei Ihrer Beweiswirdigung die in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze fir die Anerkennung von Vertréagen zwischen nahen Angehérigen herangezogen
hat, kein Vorwurf gemacht werden kann und bezieht sich dabei auf das Erkenntnis vom
23.6.1998, 97/14/0075. Dort aber heiBt es ausdriicklich:

... Fiir die Nichtanerkennung des behaupteten Mietvertrages, war nicht dessen
miindlicher Abschluss maBgebend. Die belangte Behdrde hat vielmehr die Auffassung
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vertreten, dass ein Mietvertrag, in dem keine Zahlungstermine festgelegt wurden, unter

Fremden nicht geschlossen worden ware. ...

Im zitierten Erkenntnis vom 23.6.1998, 97/14/0075 stellt der VWGH folgende Prinzipien flir die
Anerkennung der Vertrage zwischen nahen Angehérigen auf:

... Ftr die steuerliche Anerkennung eines Vertrages zwischen einer Kapitalgesellschaft und
ihrem Gesellschafter sind dieselben Kriterien mallgebend, die fiir die Anerkennung von
Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entwickelt wurden. Die Vereinbarung muss
demnach nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen,
kilaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und zwischen Fremden
unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden (siehe dazu u.a. das hg.
Erkenntnis vom 17, 12.1996, 95/14/0074, mwN).

Diese zitierten Kriterien kommen in Fallen zum Tragen, in denen berechtigte Zweifel am
wahren wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten vertraglichen Gestaltung bestehen (VWGH
27.8.1991, 91/14/0097).

Es steht fest und ist von der Betriebspriifung unbestritten, dass das Mietverhdltnis von Beginn
an gelebt wurde. Es steht fest, dass die Investitionen von der Bw. (als Mieterin) als
Bauwerberin fiir ihre (betriebliche) Zwecke vorgenommen wurden und diese auch
wirtschaftlicher Eigentlimer bis zum Ablauf des Mietverhaltnisses war. Es steht auBerdem fest,
dass ein klar definierter Abldseanspruch gegenliber den Vermietern bestand und dieser auch

schon eingeldst wurde.

Die Betriebsprifung hat keinerlei berechtigte Zweifel am wahren wirtschaftlichen Gehalt ins
Treffen geflihrt bzw. konnte diese nicht ausreichend begriinden.

Zudem sind im vorliegenden Fall samtliche der angefiihrten Kriterien erfullt:

(i) durch die Anwaltskorrespondenz, den Umlaufbeschluss der Gesellschafter vom
20.2./21.2.2003, durch die erfolgten Zahlungen des Mietzinses, die von der Bw. als
Bauwerberin geplanten und durchgefiihrten baulichen Investitionen und
Instandsetzungsaufwendungen sowie die betriebliche Nutzung durch die Bw. ist die

Vereinbarung noch auBen klar zum Ausdruck gekommen.

(ii) durch die Anwaltskorrespondenz ist der eindeutige, klare und jeden Zweifel
ausschlieBende Inhalt des Mietvertrages festgehalten worden,

(iii) zum Abschluss zwischen Fremden siehe unten Punkt 3.

2. Zur Nichtanerkennung wegen Nachtraglichkeit
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Es ist festzuhalten, dass die Mietzinszahlungen wahrend des Jahres 2003 regelmaBig und

monatlich erfolgt sind. Die Mietzahlungen in Hohe von monatlich 10.000 € weichen vom
vereinbarten Mietzins von 8.000 € deshalb ab, weil vorlaufige Betriebskosten inkludiert waren.
Da diese Betriebskosten aber gesondert von der Bw. bezahlt wurden, musste der

Differenzbetrag riickerstattet werden.

Die Aufstellung des Betriebspriifers in seiner Stellungnahme auf Seite 8 zeigt eine gewisse
Ungenauigkeit bei der Erforschung der tatsachlichen Verhaltnisse auf. Die angeblich am

31. Mai 2003 bezahlten Mieten fiir die Monate Janner bis April 2003 wurden tatsachlich am

3. Marz 2003 bzw. am 28. April 2003 Uberwiesen. Diese Zahlungen erfolgten mit eindeutigem
Text auf dem Konto 9900 (Allgemeines Verrechnungskonto) und wurden am 31. Mai 2003 auf
das Konto 7401 (Miete w) umgebucht. Das Gegenkonto war ersichtlich und tGberdies durch
den Einsatz der Priifsoftware ware der Zeitpunkt der tatsachlichen Zahlungen zu verifizieren
gewesen. AuBerdem wurde bereits in der Berufungsbegriindung darauf hingewiesen. Die
erste Zahlung des Mietzinses flir die Monate Janner bis Marz 2003 erfolgte am 3. Marz 2003,

weil man auf den den Mietvertrag genehmigenden Umlaufbeschluss gewartet hat.

Weiters meint der Betriebspriifer in seiner Stellungnahme, dass die genauen Vertragsinhalte
beziiglich der zu leistenden Mieterinvestitionen noch nicht bekannt gewesen sein konnten, da
erst im Laufe des Jahres 2003 die gewiinschten SanierungsmaBnahmen geplant wurden,
(Einreichplan 24. Juni 2003).

Der Betriebspriifer hatte sich wahrend der zwei Jahre lang dauernden Priifung liber die
betreffenden Unterlagen, wie z.B. die Rechnungen samtlicher mit den Investitionen
beauftragten Unternehmen, informieren kénnen. Bei genauer Durchsicht dieser Unterlagen
sowie auch der Buchhaltungskonten ware er nicht zu diesem irrigen Schluss gekommen. Aus
einer Vielzahl von Rechnungen der beauftragten Unternehmen geht hervor, dass bereits im

Februar 2003 mit den Bauarbeiten begonnen wurde.

Beweise:

-) aa; Rechnung vom 5.3.2003 tiber Kellerabbruch It. Anbot vom 30.1.2003

-) ab. Rechnung vom 21.2.2003 ber Kanalspiegelung, Demontagen und Stemmproben

-) ac; Rechnung vom 31.3.2003 tber Probenahmen vor Ort am 3.2. und 17.2.2003

-) ad: Schlussrechnung vom 19.9.2003 Uber Baumeisterarbeiten von Marz bis August 2003

-) ae: Rechnung vom 12.3.2003 (ber Lieferung und Verlegen von 200 m2 Schutz-Platten etc.
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-) Der Einreichplan wurde am 31.1.2003 erstellt und am 4.6.2003 von der Baubehérde, dem
Magistrat der Stadt Wien MA 37, genehmigt.

-) Weiters liegt ein Entwurf flir die Gartengestaltung von Dipl.Ing. JF von der Gartnerei dd, v,
vom 12.2.2003 vor.

-) Am 13. Februar 2003 legte Ing. HG eine Projektcharakteristik fiir die w 2 vor.

All diese bereits ab Februar erbrachten Leistungen sind wohl ohne vorherige Planung und
Abstimmung nicht denkbar. Zum Zeitpunkt des miindlich abgeschlossenen Mietvertrages
konnten sowohl die ausschlieBlich fur das Unternehmen der Bw. getatigten Investitionen, wie
Zwischenbau und Konferenzzimmer (Wintergarten), als auch jener Teil der Investitionen,
welcher unter § 10 MRG zu subsumieren ist, annahernd abgeschatzt werden. Den
Vertragspartnern war zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im Gegensatz zur Meinung des
Betriebspriifers somit klar, dass samtliche gemaB § 10 MRG getatigten Investitionen dem
Aufwandsersatzanspruch zuganglich sind und sich in einer GréBenordnung von mindestens

rund einer Million EURO bewegen werden.

Unter Berticksichtigung der wahrend des Jahres 2003 geflossenen Zahlungen und bereits ab
Februar vorgenommenen baulichen Investitionen kann keinesfalls davon ausgegangen
werden, dass der Mietvertrag nachtraglich abgeschlossen wurde. Die angefiihrten Tatsachen

lassen sogar die Nachtraglichkeit denkunmdglich erscheinen.

3. Zur Fremdiiblichkeit des Mietvertrages

3.1. Aufwandersatzpfiicht iSd § 10 MRG

Der Mietvertrag sieht in Punkt 5 folgende Regelung betreffend bauliche Verédnderungen am
Mietgegenstand und den in diesem Zusammenhang entstehenden Ersatz von Aufwendungen

Vvor.

Der Mietvertrag bezieht sich somit auf eine vom Gesetzgeber vorgesehene Regelung. Da sich
die Vertragsparteien an gesetzlich vorgezeichneten Ablésevereinbarungen orientieren, kann
ihnen doch keinesfalls vorgeworfen werden, eine fremduntibliche Vertragsgestaltung - sei es
in Bezug auf die Wohnungen, sei es in Bezug auf die Geschaftsraumlichkeiten (diesbeztiglich
wird auf die Ausfiihrungen in der Berufung verwiesen) - gewahlt zu haben. Wenn die
Betriebspriifung von einer unkilaren Regelung des Investitionsersatzes ausgeht, dann macht
sie wohl dem Gesetzgeber den Vorwurf, unsachliche und unkiare Regelungen eriassen zu
haben. Selbst wenn das nach Meinung der Betriebsprifung der Fall sein sollte, kann in einem
Rechtsstaat ein solches Argument aber wohl nicht zu Lasten eines Rechtsunterworfenen

gelten!

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 58

Uberdies ist tatsachlich genau das Gegenteil der Fall: Indem sich der Vertrag auf eine
gesetzliche Regelung bezieht, ist er der Auslegung unter Anwendung samtlicher zur
Verfligung stehenden Quellen, wie insbesondere der Rechtsprechung und der Kommentar-
Literatur zuganglich und kénnte gar nicht klarer gestaltet werden! In diesem Zusammenhang
ist allerdings zu beachten, dass bei der Auslegung des Vertrages nicht nur diese Quellen,

sondern gemaB § 914 ABGB die Absicht beider Vertragsparteien zu beriicksichtigen ist.
3.2. Konkurrierende Anspriiche

Mit demselben Einwand ist auch dem Argument, das die Betriebspriifung betreffend die
konkurrierenden Anspriiche nach § 10 MRG und nach §§ 1097 und 1037 ABGB macht, zu
begegnen. Es ist nunmehr der Fall nach dem geltenden Osterreichischen Recht, dass die
Anspriiche nach § 10 MRG und solche nach § 1097 und 1037 ABGB konkurrieren. Dabei ist es
vollig unstrittig, dass es dem Mieter - nach seiner Wahl - frei steht, seine Anspriiche auf eine
der beiden Bestimmungen oder auf beide zu stiitzen (vgl. Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und
Wohnrecht (2004), § 10 Rz 5; LGZ Wien 46.113).

Wieso der Mieter seine Anspriiche bzw. deren Berechnung nicht im Sinne des § 10 MRG
vornehmen diirfte, wenn die Vertragsparteien die Anwendung von § 10 MRG ausdrticklich
vereinbart haben, erscheint nicht nachvollziehbar.

3.3.§10Abs. 37 1 bis 3 versus § 10 Abs. 3 Z 4 MRG

Der Betriebspriifung wurde eine Liste vorgelegt, in der die vorgenommenen Investitionen

danach unterteilt wurden, ob sie:

(i) der Abschreibung von 10 Jahren unterliegen, ergo unter § 10 Abs. 3 Z 1 bis 3 MRG zu

subsumieren sind oder

(ii) der Abschreibung von 20 Jahren unterliegen, ergo unter die Generalklausel des § 10 Abs.
3 Z 4 MRG fallen.

Aus dieser Liste ergibt sich eine Gesamtsumme der Investitionen von 1,124.864,96 €, wobei
-) 244.705,75 € auf Investitionen nach § 10 Abs. 3 Z 1 bis 3 MRG und
-) 880.159,21 € auf § 10 Abs. 3 Z 4 MRG fallen.

Nach Ablauf der Mietdauer im Jahr 2012 wiirde gemaB der Liste ein Abléseanspruch

gegenliber den Vermietern in Héhe von 440.079,61 € bestehen.

Es ist zu erwdhnen, dass der gegenstandliche Mietvertrag mittlerweile per 30.11.2007
einvernehmlich aufgel6st wurde und die Vermieter der Mieterin den Betrag von 782.472,26 €
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netto zuziglich 20 % Umsatzsteuer abziiglich eines Pdnales fiir die vorzeitige Beendigung des

Mietverhaltnisses als Ablose bezahlt haben.

Der Betrag von 782.472,26 € ergibt sich aus der Summe der ersatzfahigen Aufwendungen
laut der der Betriebspriifung vorgelegten Liste in Hohe von 1,124.864,96 € abziglich der
vorzunehmenden Abschreibungen von 68.478,54 € p.a. bis einschlieBlich 2007.

3.4. Ersatzfahige Investitionen

GemaB § 10 Abs. 3 Z 4 MRG sind solche Aufwendungen ersatzfahig, die in ihrer Bedeutung,
aber auch Ihrer Art nach, den in § 10 Abs. 3 Z 1 bis Z 3 MRG ausdrticklich genannten
Aufwendungen gleichkommen (Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht (2004), § 10
Rz 11).

Die Betriebspriifung vertritt in ihrer Stellungnahme den Standpunkt, dass die von der Bw. dem
§ 10 Abs. 3 Z 4 MRG zugeordnete Investitionen nicht der gesetzlichen Regelung entsprechen
und beruft sich dabei auf die Kommentarliteratur zum MRG, wonach diese Generalklausel des
§ 10 Abs. 3 Z 4 MRG als sehr eng anzusehen sei.

Diesbeziiglich ist folgendes zu beriicksichtigen:

Das MRG hat den Fall vor Augen, dass Verbesserungsarbeiten an einer Wohnung
vorgenommen werden, die innerhalb eines Hauses liegt, in dem sich (typischerweise) noch
andere Wohnungen befinden. Aus diesem Grund regelt § 10 MRG lediglich
Verbesserungsarbeiten, die sich primar auf die Wohnung selbst beziehen, im vorliegenden Fall
wurden jedoch samtliche Raumlichkeiten innerhalb des Hauses bzw. das "ganze Haus"
gemietet. § 10 MRG ist daher dahingehend auszulegen, dass nicht nur Verbesserungsarbeiten
erfasst sind, die sich primar auf die Wohnung selbst beziehen, sondern - im Fall der Miete
eines gesamten Hauses - auch jene Verbesserungsarbeiten, die zur Abwehr ernster Schaden
am Haus selbst oder zur Substanzverbesserung des Hauses dienen. Somit sind im Wege eines
GréBenschlusses auch die Reparatur des schadhaften Daches, die Trockenlegungsarbeiten
und sonstige wesentliche MaBnahmen als vom Anwendungsbereich des Pkt. 5.2. des

Mietvertrages erfasst anzusehen.

Obwohl bei der Auslegung eines Vertrages, der sich auf eine gesetzliche Regelung bezieht,
samtliche vorhanden Quellen, zu denen insbesondere auch die Kommentarliteratur gehort,
heranzuziehen sind, soll dabei - unter Berlicksichtigung der Regelung des § 914 ABGB - aber
primar die Absicht beider Vertragsparteien erforscht und ausschlaggebend werden.
Ausgehend vom konkreten Sachverhalt ist im Wege der erganzenden Vertragsauslegung
folgender Schluss zu ziehen: Hatten die Parteien daran gedacht, dass es zu Unklarheiten
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bezliglich der Ersatzfahigkeit bestimmter Verbesserungsarbeiten kommen kénnte, hatten sie
sicherlich ausdriicklich vereinbart, dass die zur Verbesserung der Substanz des Hauses
gemachten wesentlichen Aufwendungen vom Vermieter zu ersetzen sind. So wiirden redliche
und verniinftige Parteien handeln, da jede andere Lésung eine unsachliche Bereicherung des

Vermieters nach sich ziehen wiirde!

Der Betriebsprifer meint in seiner Stellungnahme zur Fremdublichkeit von Pkt. 5.2. des
Mietvertrages, dass der Aufwandersatz fir die durchgefiihrten SanierungsmaBnahmen (der
Art und betragsmaBigen H6he nach) nicht durch einen Verweis auf § 10 MRG eindeutig
regelbar ist.

Dieser Meinung kann sich die Bw. aus den bereits ausfiihrlich genannten Griinden nicht

anschlieBen.

Es stimmt, dass in der GegenduBerung vom 6. Juni 2007 der Betrag von 975.570 € als
Abldsewert erwahnt wurde. Dass dies ein Irrtum war, musste auch dem Betriebspriifer
bekannt sein, da in der am 27. Februar 2007 der Betriebspriifung tibermittelten Tabelle dieser
Wert als Zwischensumme der Investitionen angefiihrt, aber um die dazugehérigen
Planungsarbeiten erganzt wurde, sodass die Endsumme der ersatzfahigen Investitionen
1,124.864,96 € betragt. Obwohl dies also der Betriebspriifung seit 27. Februar 2007 bekannt
war (das geht auch daraus hervor, dass der von der Betriebspriifung angefiihrte
Ersatzanspruch von 440.079 € sich erst durch Subtraktion der Abschreibungen vom
Abldsewert in Hohe von 1,124.864,96 € ergibt), wird in der Niederschrift trotzdem der
verminderte Abldsewert angegeben. Der in der GegenduBerung unterlaufene und auch fir die
Betriebspriifung erkennbare Irrtum wurde bereits in der Berufungsbegriindung richtig gestellt
und es mutet sonderbar an, wenn sich der Betriebspriifer noch immer iber den abweichenden
Betrag Uberrascht zeigt und dies sogar als Indiz fiir die unklare Gestaltung und nicht eindeutig
fixierten Vertragsbedingungen des Mietverhaltnisses deutet.

Die Stellungnahme des Betriebspriifers betreffend den An- und Zubau ist nach Ansicht der

Bw. nicht tberzeugend und verweist auf die Berufungsbegriindung.
4. Trennung von Erhaltung und Herstellungsaufwand

Zur Frage der Trennung von Erhaltung und Herstellungsaufwand nimmt der Betriebspriifer

unter Verweis auf die Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung nicht mehr Stellung.
5. Mieterinvestitionen - Erfassung als Einkinfte aus Vermietung bei den Vermietern

5.1. Zeitpunkt des Zuflusses
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In der Stellungnahme zur Frage der Mieterinvestitionen -- Erfassung als Einkilinfte bei den
Vermietern - wiederholt der Betriebspriifer seine Feststellung einer verdeckten
Gewinnausschittung und seine Ansicht, dass der Zufluss der Vorteile aus Investitionen bereits

bei deren Vornahme anzunehmen ware.

Diese verfehlte Ansicht wurde schon in der Berufungsbegriindung widerlegt. Eine
Verpflichtung zur Vornahme der Sanierungsarbeiten, die iberdies bereits ersetzt wurden,
kann aus den Bestimmungen des Mietvertrages nicht konstruiert werden.

Erganzend wird angemerkt, dass im Sinne des Zufluss-Abfluss-Prinzips nach § 19 EStG einzig
und allein maBgebend ist, wann der Vermieter die rechtliche und wirtschaftliche
Verfligungsmacht lber diese Investition erlangt hat. Diese volle Verfiigungsmacht erhdlt er
mit dem Zeitpunkt, in der er nicht nur zivilrechtlicher Eigentiimer der Investition ist, sondern

auch deren wirtschaftliche Eigentiimer.

Innerhalb der vereinbarten Mietdauer ist der Vermieter als zivilrechtlicher Eigentiimer in seiner

Verfligungsmaoglichkeit beschrankt.

Solange der Mieter wirtschaftlicher Eigentimer ist, kann dem Vermieter der Wert der
Investition nicht zugefilossen sein und dies unabhéngig davon, ob eine Verpfiichtung zur

Vornahme von Investitionen besteht oder nicht.

Der gegenteiligen Ansicht des VWGH und der Finanzverwaltung fehlt es nach Meinung der Bw.
an der gesetzlichen Grundlage. Das ins Treffen gefiihrte Argument, dass der Mieter aufgrund
der fehlenden Verpflichtung die Investition regelmaBig bis zur Rdumung des Mietobjektes
zurlicknehmen kann, flhrt sich bei groBeren freiwilligen baulichen Investitionen selbst ad

absurdum.

Dass der Mieter bis zur Aufldsung des Mietvertrages wirtschaftlicher Eigentimer ist, kann

nicht ernsthaft bestritten werden.

Die Bw. war als Mieter Auftraggeberin und Verantwortliche der Umbauten und
Instandsetzungsarbeiten. Sie konnte Uber die Investition fiir die Dauer des Mietverhaltnisses
tatsachlich verfiigen. Eventuell eingetretene Baukosteniliberschreitungen gingen auf Rechnung

der Mieterin.

Tragt der Mieter das wirtschaftliche Risiko der Investitionen und steht es ihm frei, iber die
Investition in eigenem Interesse zu verfiigen, ist er fur die Dauer des Mietverhaltnisses als
wirtschaftlicher Eigentliimer zu beurteilen. Ein Zufluss des Wertes der Umbauten etc kann erst
bei Beendigung des Mietvertrages erfolgen.
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Da die Mietzinsersparnis nur Im Zusammenhang mit der von der Betriebspriifung
angenommenen und von der Bw. zurlickgewiesenen verdeckten Gewinnausschiittung steht,

wird auf die Berufungsbegriindung verwiesen.
5.2. Hohe des Zuflusses

In der Stellungnahme zur Frage der Hohe des Zuflusses vermengt der Betriebspriifer die
Frage des Zuflusses aus der Mietzinsersparnis mit den Investitionen fiir den Mitteltrakt. Die
Berechnung der Mietzinsersparnis durch die Betriebspriifung erfolgte unabhangig von den

Investitionen fiir den Mitteltrakt.

Die Zufllisse der Vorteile aus den Investitionen flir die Sanierung sowie der Vorteile aus den
Investitionen fiir den Mitteltrakt inklusive Konferenzzimmer sind bei den Vermietern im
Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erst bei Auflésung des

Mietverhaltnisses anzusetzen.

Dies deshalb, weil erstens die Vermieter erst zum Zeitpunkt des Ende des Mietverhaltnisses in
den Stand der vollen Verfiigungsberechtigung kamen und zweitens die von der
Rechtssprechung und Finanzverwaltung geforderte Verpflichtung zur Vornahme der

Investitionen nicht bestand.

Diesen Vorteilen stehen dann entweder aktivierungspflichtige Anschaffungskosten oder
Erhaltungsaufwendungen gegentiber. Sollte also die Betriebspriifung einen auf 10 Jahre
verteilten Zufluss (aufgrund des mit 10 Jahren befristeten Mietvertrages) annehmen, dann
stehen diesen Zufllissen selbstverstandlich Werbungskosten in Form der AfA oder

Zehntelabsetzung in gleicher Héhe entgegen.

Die Ansicht der Betriebspriifung, dass ohnehin die Bw. den Aufwand tragt und sich deshalb
beim Vermieter keine steuerwirksamen Aufwendungen ergeben kdnnen, Ubersieht, dass eben
diese Zufllisse nichts anderes sind als Investitionen des Eigentiimers, welche wiederum bei

ihm zu sofort oder verteilt abzugsfahigen Werbungskosten fiihren.

Aufgrund der bereits erfolgten Auflésung des Mietsverhaltnisses erfolgt die Berticksichtigung

dieser Vorteile bei der Veranlagung fir das Jahr 2007.

6. Verdeckte Gewinnausschtittung

Es liegt eine Eigentums- und Nahebeziehung zu einer Kdrperschaft vor, jedoch ist sowohl das
objektive als auch das subjektive Tatbild einer auf Vorteilsgewahrung gerichtete Willensent-

scheidung zu verneinen. Dies wurde In der Berufungsbegriindung ausfihrlich dargelegt.

Antrag Gegenberichtigungen DBA
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Zu den Ausfiihrungen der Betriebspriifung wird im Wesentlichen auf die Ausfihrungen in der

Berufung verwiesen.

Voraussetzung fiir eine Gegenberichtigung ist, dass die Verrechnungspreiskorrektur im
Ausland zu Recht erfolgt ist. Da die deutsche Betriebspriifung eine Gewinnberichtigung
zugunsten der deutschen Schwestergesellschaft vorgenommen hat und diese
Gewinnberichtigung mit dem Ansatz eines zu hohen und nicht mit Art. 9 korrespondierenden
Gewinnes in der osterreichischen Schwestergesellschaft Gbereinstimmt, ist diese Berichtigung
zu Recht erfolgt, weswegen in Osterreich eine entsprechende Gegenberichtigung

vorzunehmen ist.

Der Betriebspriifer ist in seiner Stellungnahme erstaunt, dass trotz nachweislich gewahrter
Einsicht in den Arbeitsbogen (in diesem Fall die Seiten 1.108 - 1.727) nie konkret auf die
Ableitung der Feststellung des Berichts aus der Dokumentation im Arbeitsbogen eingegangen

wird.

Die Bw. teilt nicht die Meinung, dass die erfolgte Feststellung aus der Dokumentation
abgeleitet werden kann und hat dies ausfiihrlich in der Berufungsbegriindung dargelegt.

Der Betriebspriifer bestreitet, dass er die Veranderung der rechtlichen Struktur ignoriert hat.
Die Aussage in der Berufungsbegriindung , Weiters wurde der Tatsache nicht Rechnung
getragen, dass sich sowohl die Auftragsstruktur als auch die rechtliche Struktur der deutschen
GmbH ab April 2003 verdndert hat," bezog sich auf die Feststellung in der Niederschrift ,, Eine
kontinuierliche Art der Abrechnung ist dabei nicht festzusteller’', wobei von der

Betriebsprifung die Jahre 2000 bis 2006 einbezogen wurden.

Da ab 2003 aus einer Betriebsstatte eine eigenstandige GmbH hervorging und damit eine
andere Art der Verrechnung einhergehen muss, ist eine kontinuierliche Art der Abrechnung

nicht vorgesehen.
Zum Thema Text ,abc" verweist die Bw. auf folgende Aussagen in der Niederschrift:

-) Seite 10: Wurden laut Buchhaltung zunachst wiederum Personalkosten in Hohe von
1,039.500 € (laut Buchhaltung 100% fiir die Geschaftsfiihrer) weiterverrechnet, erst
nachtraglich erfolgte eine Umqualifizierung auf erbrachte Leistungen aufgrund einer vom

Unternehmen selbst erstellten Aufgliederung nach Stunden.

-) Seite 11: Wirklichen Aufschluss, was tatsachlich von Wien flir Miinchen geleistet wurde,
bietet eine von der Bw. selbst flir das Jahr 2003 beigebrachte Leistungsaufstellung: Nach

dieser als Beilage zur Leistungsabrechnung 2003 in Héhe von 1,039.500 € konzipierten
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Aufstellung erbrachte das 6sterreichische Unternehmen folgende Leistungen flir den Standort

Minchen ...
Es folgt die Auflistung der erbrachten Leistungen.

-) Seite 12: Mit der Umstrukturierung 2003 wurde wie oben naher ausgefiihrt, ... und an die

deutsche Schwestergesellschaft in Héhe von 1,039.520 € weiterverrechnet.

-) Seite 15: Letzter Absatz: ... Die der Osterreichischen Betriebspriifung vorgelegten
Unterlagen (Leistungseinsatz, Anzahl der Stunden und Stundensatze) erscheinen glaubhaft.

Die Bw. anerkennt den bereits in der Niederschrift bzw. Bericht erkennbaren
Meinungsumschwung des Betriebspriifers, ist aber der Meinung, dass mit Vorhaltungen dieser

Art dem Sinn von Stellungnahmen und GegenduBerungen nicht entsprochen wird.

Der Betriebsprufer spricht von ,lberlassenen Geschaftsbeziehungen" in Deutschland, fr
welche gemaB § 6 Z 6 ein Entgelt festzusetzen gewesen ware.

Hier wird ohne Begriindung und Anlass behauptet, dass Geschaftsbeziehungen liberlassen
wurden. Wie schon im Priifungsverfahren, in welchem ,Umsatzverlagerungen" behauptet

wurden, versucht der Betriebspriifer Sachverhalte zu konstruieren, die es nicht gibt.

Auf Seite 29 spricht der Betriebspriifer von neuen nicht mehr zu wiirdigenden
Sachverhaltselementen, die er nicht benennt. Die Bw. verweist auf § 280 BAO, nach welchem
auf neue Tatsachen, Beweise und Antrage, die der Abgabenbehérde im Laufe des
Berufungsverfahrens zur Kenntnis gelangen, Bedacht zu nehmen ist, auch wenn dadurch das

Berufungsbegehren gedndert oder erganzt wird.

Die in der Stellungnahme auf Seite 35 angefiihrte Berechnung des Betriebsergebnisses ist
korrekt und Uberrascht nur insofern, als hier im Gegensatz zu den Jahren 2001 und 2002
(betreffend PEH-GmbH) das Betriebsergebnis (vor Zinsen, Ertragssteuern und
Ricklagenbewegungen) als Vergleichszahl herangezogen wird. Allerdings verkennt der
Betriebspriifer noch immer, dass ein negatives Betriebsergebnis, EGT oder Jahresergebnis
keinen Schluss dariiber zuldsst, ob eine Leistungsabrechnung zwischen verbundenen

Unternehmen fremdunblich ist oder nicht.

Die ,offenen" Fragen, welche der Betriebspriifer in der letzten Stellungnahme anspricht, sind
entgegen der Stellungnahme in der Berufungsbegriindung nach Ansicht der Bw. ausreichend

beantwortet.

Diese Berufung wurde dem Unabhangigen Finanzsenat direkt zur Entscheidung vorgelegt.
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Mit Fax vom 28. Marz 2012 brachte der steuerliche Vertreter der Bw. Ergdnzungen zur
Berufung vom 15. Oktober 2007 vor:

Mieterinvestitionen w

Zur Beurteilung des gegenstandlichen Mietvertrages durch die Betriebspriifung

~Bei genligend deutlicher Fixierung der wesentlichen Vertragsinhalte sowie des Beweises des
Abschlusses und der tatsachlichen Durchflihrung des Vertrages ist eine steuerliche
Anerkennung auch ohne Schriftform mdglich. (vgl. VwGH 16.12.1988, 87/14/0036; EStR,

Rz 132)

Die Bw. hatte in den Jahren 2001 und 2002 enorme Umsatzzuwachse (22 bzw. 24 Mio EUR)
und war als Organisator von Kongressen ein gefragtes und anerkanntes Event-Marketing-
Unternehmen vor allem in Wien. Das Unternehmen war seit Griindung im Jahr 1990 in

Mietobjekten im Bezirk xy angesiedelt.

Das Unternehmen war nun aufgrund der expansiven Entwicklung gezwungen, ein neues
geeignetes Objekt zu finden, welches noch dazu nicht von der Unsicherheit einer ordentlichen
Kindigungsmdglichkeit durch den Vermieter innerhalb der nachsten zehn Jahre gepragt sein
sollte. Die Buroraumlichkeiten an der letzten Geschaftsadresse in der T waren auch nicht

mehr erweiterbar.

Am 23. Dezember 2002 konnten die beiden Geschaftsfuihrer und Gesellschafter des
Unternehmens, PR und KA, ein geeignetes Objekt zum Zwecke der Vermietung an das
Unternehmen erwerben. Diese Liegenschaft wurde zwar auch bisher unternehmerisch
genutzt, es waren aber doch umfangreiche Instandsetzungsarbeiten und Anpassungen der
Raumlichkeiten an ein Biro mit Kundenverkehr und modernen IT- und
Kommunikationslésungen erforderlich. Aufgrund seiner Lage und Architektur entsprach das
Objekt vom Standpunkt eines Event-Marketing-Unternehmens, welches die Pharmakonzerne
x1, X2 und x3 sowie x4, x5, x6 und x7 zu seinen Kunden zahlte, aber grundsatzlich den

gestellten Anforderungen.

Es wurde am 31. Janner 2003 ein Einreichplan mit der Bw. als Bauwerber und als designierte
Mieterin erstellt und daraufhin bei der Baupolizei, Magistratsabteilung 37 der Stadt Wien,

eingereicht und vom Magistrat am 4. Juni 2003 abgestempelt.

Am 13. Februar 2003 erstellte der beauftragte Architekt Ing. HG ein Projektbuch und
Raumbuch fiir Ausschreibungen an Lieferanten.
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Uber die Mietkosten in méglichst genauer Héhe fiir das Geb&ude vor Instandsetzung bestand

spatestens zu diesem Zeitpunkt bereits Konsens, welcher in den Umlaufbeschliissen vom
21. Februar 2003 und 24. Juni 2003 seinen Niederschlag fand.

Fir die Bw. war es ein wesentliches Erfordernis, die beiden betrieblich genutzten Gebaude
mittels eines Zubaus zu verbinden. Dieser Zubau, im Bescheid des Magistrats der Stadt Wien
vom 4. Juni 2003 als ,ebenerdiger, verglaster ca. 6 m x 5,40 m groBer Turvorbau®™ genannt,

diente als Rezeption.

Die Betriebspriifung konnte sich dem Standpunkt, der Zubau sei ausschlieBlich im Interesse
des Mieters getatigt worden, nicht verwertbar und daher vom Ersatzanspruch ausgeschlossen,
nicht anschlieBen, da dieser nach Ansicht der Betriebspriifung auf keinerlei nachvollziehbaren
Fakten beruht.

In der Stellungnahme zur Berufung schreibt der Betriebsprtifer: ,,Der Standpunkt der
steuerlichen Vertretung, dass die Herstellung des An- und Zubaues flir einen potentiellen
Nachmieter nicht verwertbar erscheint, ist spekulativ. Ebenso kénnen beide Gebaude getrennt

vermietet und der Verbindungstrakt als gemeinsamer Eingang genutzt werden."

Tatsache ist, dass in der Berufungsbegriindung keine Rede war von Nichtverwertbarkeit fiir
potentielle Nachmieter, sondern von eingeschrankter Verwert- bzw. Vermietbarkeit. Dieser
Standpunkt wird durch den Umstand, dass vom Zeitpunkt des Auszuges des Unternehmens im
Februar 2008 bis zum 31. Dezember 2010 und somit flir einen Zeitraum von 3 Jahren das
Gebadude trotz intensiver Vermietungsbemiihungen leer stand, bestatigt. In diesem Zeitraum
entstanden fur die Vermieter jahrliche Verluste zwischen 150.000 - 170.000 €.

Die Existenz des Zwischentraktes und des verglasten Konferenzraumes hat die Vermietung

sowohl an private als auch unternehmerische Interessenten wesentlich erschwert. Flir manche
unternehmerische Interessenten war das mittels Zwischentrakt zu einer Einheit verschmolzene
Gebaude einfach zu groB, das Nebengebaude dadurch nicht getrennt verwertbar, z.B. fiir eine

Untervermietung.

Die Betriebspriifung sieht im Zubau das subjektive Tatbild einer auf Vorteilsgewahrung
gerichtete Willensentscheidung erflillt. Laut Bescheid des Magistrats der Stadt Wien,
Baupolizei, vom 4. Juni 2003 wird aber vorgeschrieben: Der bewilligte Zubau ist auf
jederzeit mogliches Verlangen der Behorde ohne Anspruch auf Entschadigung oder

den Ersatz irgendwelcher Kosten abzutragen.

Nicht nur, dass der Zubau die Vermietung erschwert und damit den Vermietern Schaden
zugeflgt hat, sind die Vermieter tGberdies noch mit den jederzeit zu erwartenden Kosten der
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Abtragung konfrontiert. Wie die Behdrde hier eine verdeckte Gewinnausschiittung

konstruieren kann, ist nicht nachvollziehbar.

Zum Aufwandsersatz gemaB Mietvertrag

Dass § 10 MRG auch fiir Geschaftsraumlichkeiten im Mietvertrag vereinbart werden kann, wird
von der Betriebspriifung grundsatzlich nicht bestritten. Der Sachverhalt zeigt jedoch, dass der
Aufwandersatz fir die durchgefiihrten Sanierungsmalnahmen (der Art und betragsmabigen

Hohe nach) nicht durch einen Verweis auf § 10 MRG eindeutig regelbar ist.

Der Mietvertrag wurde im Janner 2003 mindlich geschlossen. Der Hauptmietzins von 8.000 €
wurde vereinbart, tber die Hohe der Betriebskosten herrschte noch Unklarheit, weil
Vergleichswerte nicht vorhanden waren. Ebenso wurde vereinbart, dass der Bw. als Mieterin
die Méglichkeit gegeben wird, bauliche Veréanderungen vorzunehmen. Diese schlossen auch
die Sanierungs- und Instandsetzungsarbeiten ein wie auch eventuelle Zubauten im
ausschlieBlichen Interesse des Unternehmens. Ohne diese Moglichkeiten ware eine Anmietung
der Gebaude in damaligen Zustand durch die Bw. nicht in betrieblichem Interesse gelegen

gewesen.

Beziiglich der Frage des Ersatzes von jenen Aufwendungen, die auch im Interesse der
Vermieter gelegen waren, war den Vertragsparteien zwar klar, dass unter bestimmten
Voraussetzungen ein Investitionsersatzanspruch auf § 1097 ABGB (mietrechtlicher
Verwendungsanspruch) gestiitzt werden kénnte, doch wurde es flr zweckmaBiger erachtet,
eine Formel anzuwenden, um sich aufwandige Schatzungen und allfallige Rechtsstreitigkeiten
bei Vertragsende zu ersparen. Dabei wurde eine Abléseformel gesucht, welche Probleme in
der Auslegung mdglichst gering halten und auch mdglichst objektiv sein sollte, bestand doch

ein Naheverhadltnis zwischen den Vertragsparteien.

Diese Abloseformel wurde im § 10 MRG gefunden, da dort die ersatzfahigen Aufwendungen
definiert und eine einfache lineare Amortisationsformel anzuwenden ist. Uberdies besteht zu
§ 10 MRG umfangreiche Judikatur, sodass schon dadurch das Standhalten in einem
Fremdvergleich gegeniliber einer "handgestrickten" Formel besser gewahrleistet ist. Ware
wider damaligem Erwarten der Vertragsparteien diese Abléseformel nicht schriftlich fixiert
worden und somit nicht zur Anwendung gekommen, bestand doch Gewissheit darliber, dass
die Bestimmung des § 1097 in Verbindung mit § 1037 ABGB zur Anwendung kommt und

somit jedenfalls ein Aufwandsersatzanspruch gegeben ist.

Aufgrund der schon massiven wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Bw. und der damit
einhergegangenen Reduzierung des Personals und des nétigen Abbaus der Infrastruktur

wurde im Aufsichtsrat der seit 2005 zu 70% im Besitz des internationalen Konzerns P Group
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befindlichen PEH-GmbH, welche wiederum 100% der Anteile des Unternehmens besal, aus

Kostengriinden eine Verlegung der Betriebsadresse ernsthaft erwogen. Die Verhandlungen mit
den Vermietern endeten schlussendlich mit deren Bereitschaft, einem vorzeitigen
Vertragsende zuzustimmen unter Bezahlung der laut Mietvertrag berechneten Abldse fiir die
Investitionen in H6he von 782.472,26 €.

Die Vermieter errechneten einen finanziellen Schaden aus der vorzeitigen Auflésung des
Mietvertrages in Hohe von 342.392,70 €, welcher der Bw. mit Rechnung 2/2007 vom
31. Dezember 2007 in Rechnung gestellt wurde.

Die Vermieter haben sich anlasslich der Beendigung des Mietverhaltnisses verpflichtet, die
anfallende Investitionsabldse von 782.472,76 € abzliglich der Ponale von 342.393,15 € fir die
vorzeitige Auflésung des Mietvertrages somit 440.079,61 € spatestens 7 Tage nach
Beendigung des Mietverhaltnisses, das ist der 7. Dezember 2007 auf das Konto der Bw. zu

Uberweisen.

Anlasslich des tatsachlichen Auszuges der Bw. stellte diese den Vermietern die Abldse der
Erhaltungsaufwendungen laut Mietvertrag mit 782.472,26 € zuziglich 20% USt in Rechnung.

Am 18. August 2008 erging eine Zahlungsaufforderung der Bw. als Mieterin an die Vermieter,
wonach ein Restbetrag von 88.095,53 € (resultierend aus der verrechneten Umsatzsteuer) bis
25. August 2008 zu bezahlen ist. Diese noch offene Schuld der Vermieter wurde von diesen

am 25. August und am 18. November 2008 beglichen.

Zusammenfassung zu Investitionen w:

Eine verdeckte Ausschittung setzt eine Vorteilsgewahrung an den Eigentimer bzw.

Gesellschafter der Koérperschaft voraus.

Die Aufwendungen flr Instandsetzung bzw. Sanierung wurden bereits im Janner 2003 mit
rund 1 Mio EUR geplant und beliefen sich nach Fertigstellung auf 1,124.864,96 €. Fir diese
Aufwendungen bestand Ersatzanspruch nach MRG und ABGB. Eine Vorteilsgewdhrung an die

Gesellschafter als Grundeigentiimer bestand somit von Beginn an nicht.

Die Aufwendungen fiir den Zwischentrakt (318.289,27 €) sowie fir die sonstigen
aktivierungspflichtigen Herstellungskosten (120.626,27 €) fir Konferenzraum, Pflasterungen
und Pflanzen waren ausschlieBlich im Interesse des Unternehmens der Mieterin getatigt und
sind vom Aufwandsersatzanspruch ausgenommen. Sie gehen entschadigungslos in das
Eigentum der Vermieter (iber. Im Fall des Zwischentraktes besteht auf jederzeit mogliches
Verlangen Abtragungsverpflichtung durch die Vermieter. Eine Vorteilsgewahrung an die

Gesellschafter als Grundeigentiimer bestand somit von Beginn an nicht.
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Korrespondierende Gegenberichtigung

Im Rahmen der Vorhaltsbeantwortung vom 12. Janner 2007 war der steuerliche Vertreter der
Meinung, die deutsche Gesellschaft habe durch die Gewinnberichtigung der Behérde im
Vertragspartnerstaat (hier Osterreich), die auf diese Nichteinhaltung der Vereinbarung
zurlickzufiihren sei, sogar einen Rechtsanspruch auf Korrektur. Folgerichtig hatte die
Osterreichische Gesellschaft diesen Betrag im Gutschriftsweg fir 2003 in Rechnung gestellt,
was im Rahmen der laufenden Betriebspriifung zu beriicksichtigen gewesen sei.

Bereits in der Berufung wurde darauf hingewiesen, dass der Satz ,,Folgerichtig habe die
Osterreichische Gesellschaft diesen Betrag im Gutschriftsweg fiir 2003 in Rechnung gestellt,
was im Rahmen der laufenden Betriebspriifung zu beriicksichtigen sei* ein Irrtum gewesen

ist.

Die Bw. hat zu keinem Zeitpunkt eine derartige Gutschrift an die deutsche Gesellschaft
ausgestellt. Als Beweis kdnnen das Verrechnungskonto und die Erléskonten vorgelegt werden.

AbschlieBend ersucht der steuerliche Vertreter unter Berlicksichtigung seiner Ausflihrungen
und zu deren Beweis Ubermittelte Beilagen im Sinne des § 280 BAO Bedacht zu nehmen und

um Stattgabe der Berufung.

Diesem Schreiben beigelegt wurden:

-) Einreichplan (A1, A2)

-) Projekt j (B)

-) Umlaufbeschluss vom 20./21.2.20003 (C1) und vom 24.6.2003 (C2)
-) Saldenliste Debitoren (D)

-) Bescheid des Magistrates MA 37- Baubewilligung (E)

-) Schreiben der Rechtsanwaltskanzlei WT (F)

-) Einvernehmliche Beendigung des Mietvertrages vom 16.8.2007 (G)

-) Rechnung betreffend Pdnale unter Bezug auf das Schreiben der Rechtsanwaltskanzlei WT
vom 15.7.2007 (frihzeitiger Auszug aus der Liegenschaft) vom 31.12.2007 an die Bw. (H)

-) Kontoauszug der Vermieter (KA und PR) von der Erste Bank vom 11.1.2008 (iber den
Abgang der Investitionsabldse an die Bw. in Héhe von 440.000 € und den Eingang der Miete
fur den Monat Janner 2008 in Hohe von 9.600 € inklusive Umsatzsteuer

-) Rechnung vom 21.12.2007 der Bw. Uber die Abldse laut Mietvertrag (J)
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-) Kopie eines Fotos betreffend die verfahrensgegenstandliche Liegenschaft vor Umbau (K)
-) Kopie eines Fotos betreffend die verfahrensgegenstéandliche Liegenschaft nach Umbau (L)

-) Vollmacht des Masseverwalters fiir die weitere Vertretung im Verfahren vor dem UFS vom
22.3.2012

Die Bw. wird im Verfahren vom Masseverwalter vertreten, da mit Beschluss vom

17. September 2008 der Konkurs liber das Vermdgen der Bw. eréffnet wurde.

In der am 29. Marz 2012 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde erganzend

ausgefiihrt:

Tz. 2 Vorsteuern Fremdleistungen

Steuerlicher Vertreter verweist auf die Berufungsausfiihrungen und auf die AuBerungen in

der Betriebspriifung.

Herr W. flihrt aus, wie im Bp-Bericht bzw. in der Stellungnahme zur Berufung und weist
nochmals darauf hin, dass seitens des Finanzamtes vor allem das Handeln im guten Glauben

hinterfragt wurde.
Tz.1,4und>5

Steuerlicher Vertreter verweist auf Pkt 5.2. des Mietvertrages, der ausdriicklich eine
Regelung dahingehend enthdlt, dass im Falle der Auflésung des Mietverhaltnisses fiir die vom
Mieter getatigten Investitionen ein Aufwandsersatz zu leisten ist. Dabei handelt es sich
zweifellos um eine Bestimmung, die fremdiblich ist. Dass die Investitionen im Mietvertrag
bereits zahlenmaBig festgelegt werden missen, ist nicht Voraussetzung dafir, dass der
Vertrag anerkannt werden kann. Warum die Betriebspriifung die Ansicht vertritt, dass der im
Zuge der Bauarbeiten errichtete Zwischentrakt im Interesse des Vermieters errichtet worden
sein soll, ist nicht nachvollziehbar Dieser Zwischentrakt wurde ausschlieBlich im Interesse der
Mieterin errichtet, weil diese beide Gebaude betrieblich nutzen wollte und daher dieser
Zwischentrakt notwendig war. Verwiesen wird weiters darauf, dass aktenkundig ist, dass
dieser Zwischentrakt tber Aufforderung der Behdrde gegebenenfalls wieder abgetragen

werden muss.

Herr r_: Zu einer vorzeitigen Auflésung des Mietverhaltnisses ist es deshalb gekommen, weil
auf Grund der umfangreichen und nachhaltigen Veranderungen in der Pharmabranche das
Auftragsvolumen und damit die Umsatze des Unternehmens riicklaufig waren. Aus

Kostenersparnisgriinden war daher beabsichtigt, ein kleineres Objekt anzumieten.
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Dr. We.: verweist in diesem Zusammenhang auf die anldsslich der Vertragsauflésung erfolgte
Abldsezahlung, die zu diesem Zeitpunkt nicht mehr unter denselben Personen erfolgt ist.
Insoweit ist das Argument der Betriebspriifung, dass das Mietverhaltnis nicht fremdublich ist

obsolet.

Finanzamtsvertreter, W. verweist auf die Ausflihrungen der Stellungnahme,
Seite 16.

Dr. Wa.: Zum Einwand der Betriebspriifung, dass fiir einen befristeten Mietvertrag
Schriftlichkeit erforderlich ist, ist auszufiihren, dass die gegenstandliche Villa nicht dem
Mietrechtsgesetz unterliegt (§ 1 Abs. 2 Z 5 MRG).

Die Vereinbarung einer sogenannten Amortisationsablése nach § 10 MRG ist bei
Mietverhaltnissen wie dem gegenstandlichen durchaus nicht untiblich. Ware in dem
gegenstandlichen Vertrag ein Verweis nach § 10 MRG nicht aufgenommen worden, hatte
andernfalls ein Ersatzanspruch nach den Bestimmungen des ABGB ermittelt werden mussen,
was hinsichtlich der Hohe eines Ersatzanspruches unsicherer gewesen ware und einen weitaus

gréBeren Vermittlungsaufwand erfordert hatte.

Uber Befragen durch die Vorsitzende, warum im Hinblick darauf, dass zum Zeitpunkt des

Vertragsabschlusses die Art und das AusmaB der durchgeftihrten Investitionen und auch
deren Hohe anndhernd bekannt war, keine entsprechende Aufnahme im Mietvertrag erfolgt
ist, gibt Herr r an: Durch den Hinweis auf § 10 MRG war einem allfalligen Ersatzanspruch

auch im Hinblick auf die H6he ausreichend entsprochen.

Steuerlicher Vertreter: Der von der Betriebspriifung im Zusammenhang mit der Ermittlung
der Mietzinsersparnis zum Ansatz gebrachte Quadratmeterpreis in Hohe von 14 €/m?2 fiir ein

saniertes Gebaude wird ausdricklich auBer Streit gestellt.

Herr r_: Das Unternehmen ist, nachdem die Renovierungsarbeiten ab Februar am
gegenstandlichen Objekt durchgefiihrt wurden, erst im August/September 2003 in die Villa
eingezogen und hat ab diesem Zeitpunkt die betriebliche Tatigkeit entfaltet. Es ist richtig dass
bereits ab Janner 2002 (richtig 2003) Mietzahlungen in Hohe von 10.000 € erfolgt sind.

Steuerlicher Vertreter: Die Reduktion des bezahlten Mietzinses hangt nicht mit dem vom
Gutachter PM errechneten Mietzins pro Monat von 8.000 € zusammen, sondern beruht
ausschlieBlich darauf, dass die Betriebskosten fiir das gegenstandliche Objekt vom

Unternehmen gesondert getatigt wurden.

Dr. Wa.: Es ist durchaus ublich, dass dem Mieter vom Vermieter eine mietfreie Zeit

eingeraumt wird, um ihm die Gelegenheit zu geben, das Objekt nutzbar zu machen. Dass
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dennoch ab Janner 2002 (Anmerkung: richtig 2003) Mietzahlungen geleistet wurden, ist bei

der wirtschaftlichen Betrachtung miteinzubeziehen.

Herr r: Der Bau eines Meeting-Raumes ist angesichts des Unternehmensgegenstandes der
Bw. ebenso wie der Verbindungsgang notwendig und wurde im ausschlieBlichen Interesse der
Bw. errichtet.

Mag. P. verweist auf die Ausfliihrungen zur Stellungnahme zur Berufung. Nach Ansicht des
Finanzamtes sind die von der Judikatur entwickelten Kriterien zur Fremdublichkeit von
Vertragen im vorliegenden Fall nicht gegeben. Die Ausfiihrungen von Dr. Wa. belegen, dass
bei der gegenstandlichen Vertragsgestaltung es umso mehr erforderlich gewesen ware,

detailgetreue Regelungen in den Vertrag aufzunehmen und nach auBen zu dokumentieren.

Ereignisse, die der verdeckten Ausschiittung nachgelagert sind, kénnen nicht dazu fihren,
dass diese nicht zum Ansatz gelangt.

Nach Ansicht des Finanzamtes haben die gegenstandlichen Investitionen zu einer
wesentlichen Erhéhung des Ertragswertes gefiihrt und zwar insofern, als in Zukunft ein
hoéherer Mietzins aus der Vermietung zu lukrieren ist und durch die getdtigten Investitionen

SanierungsmaBnahmen der nachsten Jahrzehnte vorweg genommen wurden.

Obwohl der Gutachter im Befund von einem sanierten Objekt ausgeht, gelangt er dennoch zu
einem geringen Mietertrag von 8.000 €/Monat.

Nach Ansicht der Betriebspriifung wird die subjektive Tatseite im gegenstandlichen Fall, vor
allem durch die fehlende Schriftlichkeit und mangelnde Publizitat des Vertrages dokumentiert.
Der Zuwendungswille Iasst sich vor allem aus dem Umstand ableiten, dass die
gegenstandliche Vereinbarung von der Bw. unter das MRG subsumiert wird, um sicher zu

stellen, dass nach Ablauf von 10 Jahren kein Abléseanspruch mehr besteht.

Steuerlicher Vertreter verweist abschlieBend auf die Berufungsausfiihrungen und die
Ausflihrungen in der GegenauBerung sowie die Erlauterungen des Dr. Wa. in der heutigen

Berufungsverhandlung.

Zur Rechtsansicht des Finanzamtes, dass es sich bei samtlichen Investitionen um
Herstellungsaufwand handelt, verweist der steuerliche Vertreter auf die jlingere Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes.

Mag. P.: Das vom steuerlichen Vertreter in der Berufung zitierte BFH-Urteil geht dann vom

Herstellungsaufwand aus, wenn es durch die Investitionen zu einer wesentlichen Erhéhung
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des Ertragswertes kommt, gerade eine solche wesentliche Erhéhung liegt im gegenstandlichen

Fall vor.

Herr r wendet ein, dass aus der Tatsache, dass das Objekt nach der Auflésung des
Mietverhaltnisses insgesamt 32 Jahre leer gestanden ist, ersichtlich ist, dass es nur schwer

vermietbar war.

Dr. Wa.: Die Annahme der Betriebspriifung, dass das Objekt vor den Investitionen einen

niedrigeren Ertragswert hatte, ist nicht durch ein Gutachten nachgewiesen.

Mag. P.: Dass es durch die durchgefiihrten Investitionen zu einer Erhéhung des
Ertragswertes gekommen ist, ergibt sich nach Ansicht der Betriebspriifung eindeutig aus dem
vom Gutachter in seinem Gutachten zur Berechnung herangezogenen

Berechnungsparametern.

Uber Befragen gibt Herr r zu Protokoll, dass das Unternehmen seiner Ehegattin in dem in

Rede stehenden Objekt einen Bliroraum angemietet hat und dieser auch nach Auszug der Bw.
weiter unterhalten wurde, bis zu dem Zeitpunkt, zu dem die Villa von einem Nachmieter

genutzt wurde. Der jetzige Mieter bezahlt incl. Betriebskosten 15.000 €/Monat.

Tz. 7 Gegenberichtigung:

Steuerlicher Vertreter fiihrt aus wie in der Berufung und erganzt seine Ausfiihrungen
dahingehend, dass es tatsachlich nicht zu Mehrfachverrechnungen gekommen ist. Die

entsprechenden Leistungen wurden dem deutschen Unternehmen in Rechnung gestellt.

Herr W. verweist nochmals darauf, dass seitens der deutschen Betriebspriifung der nicht
anerkannte Aufwand im Schatzungswege ermittelt wurde. Seitens der Betriebspriifung wurde
in Kooperation mit dem bundesweiten Fachbereich versucht, die Feststellungen zu verifizieren.
Dass eine Gewinnverlagerung nach Osterreich stattgefunden hat, ist seitens des Finanzamtes

nicht nachvollziehbar. Auf die Stellungnahme wird verwiesen.

Steuerlicher Vertreter verweist auf die Auskunft des BMfF vom 8. Marz 2004, GZ 10/32/1-
IV/4/04, wonach lediglich Formalmangel nicht ausreichend sind, die Verrechnungspreise

entsprechend zu berichtigen.

Mag. P.: Nach Auffassung des Finanzamtes hat die deutsche Betriebspriifung die getroffenen

Feststellungen nicht begriindet.

Uber Befragen durch die Referentin gibt Herr W. zu Protokoll, dass seitens der

Betriebspriifung nicht festgestellt werden konnte, dass es tatsachlich zu

Mehrfachverrechnungen gekommen ist.
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Masseverwalterin: Die mangelnde Begriindung der deutschen Finanzverwaltung kann nicht

zu Lasten der Bw. gehen.

Vom Finanzamt vorgelegt und zum Akt genommen werden:

-) Firmenbuchauszug der Bw. (1)

-) Firmenbuchauszug der TMG (2)

-) Firmenbuchauszug der EPG (3)

-) Firmenbuchauszug der m, r, L OG (4)

-) Firmenbuchauszug der 1 (5)

-) Artikel in "Extradienst”, eine Fachzeitschrift flir Medien, betreffend die Bw. (6)
-) Datenauskiinfte aus der Abfrage des Finanzamtes des DB2 betreffend die w (7)

-) Grunddatenausziige betreffend die TMG (8)

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Verletzung des Parteiengehors

GemaB § 115 Abs. 2 BAO ist den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und

rechtlichen Interessen zu geben.

GemaB § 183 Abs. 4 BAO ist den Parteien vor Erlassung des abschlieBenden Sachbescheides
Gelegenheit zu geben, von den durchgeflihrten Beweisen und vom Ergebnis der

Beweisaufnahme Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu auBern.

Auf die Wahrung des Parteiengehdrs ist in jedem Stadium des Abgabenverfahrens, folglich
auch im Verfahren vor dem unabhdngigen Finanzsenat, zu achten. Parteiengehér bedeutet,
dass ein Abgabepflichtiger das Recht besitzt, vom bisherigen Ergebnis des Verfahrens
(Beweisaufnahme) informiert zu werden und ihm Gelegenheit zu geben, ,,von den
durchgefiihrten Beweisen und vom Ergebnis der Beweisaufnahme Kenntnis zu nehmen und
sich dazu zu duBerr?* (§ 183 Abs. 4 BAO). Es besteht aber keine Verpflichtung das Ergebnis
der Beweiswirdigung vor Bescheiderlassung der Partei zur Kenntnis zu bringen; weiters
mussen der Partei von ihr vorgelegte Beweismittel, auch wenn sie widersprichlich sind, nicht

vorgehalten werden (vgl. Ritz, BAO-Kommentar, § 115, Tz 15).
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Vor Ergehen eines abschlieBenden Bescheides ist der Abgabepflichtige von den
aufgenommenen Beweisen und dem Ergebnis der Beweisaufnahme in Kenntnis zu setzen,

wobei ihm Gelegenheit zu einer Stellungnahme zu geben ist.

Dem Vorbringen der Bw., dass anlasslich der Betriebspriifung die amtswegige
Ermittlungspflicht und die Wahrung des Parteiengehérs verletzt wurden, kann nicht gefolgt
werden, da dieser ausreichend Gelegenheit gegeben wurde, zu den Feststellungen und dem
Ergebnis der Beweisaufnahmen Stellung zu nehmen, wie aus den umfangreichen

eingebrachten Schriftsatzen ersichtlich ist.

Die Abhaltung einer Schlussbesprechung im Rahmen einer abgabenrechtlichen Priifung dient
gleichfalls dem Grundsatz des Parteiengehdrs. Unbestritten ist, dass im

Betriebspriifungsverfahren eine Schlussbesprechung abgehalten wurde.

Ebenso dient die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung, wie im gegenstandlichen
Verfahren die Senatsverhandlung am 29. Marz 2012, in der die Bw. nochmals Gelegenheit

hatte, sich zu den Feststellungen der Betriebspriifung zu auBern, diesem Grundsatz.

Auch der Vorwurf, das Finanzamt habe von der steuerlichen Vertretung vorgebrachte
Argumente bzw. abgegebene Stellungnahmen zum GroBteil nicht gewdirdigt, ist nicht
nachvollziehbar, zumal sich die Betriebspriifung in der Stellungnahme zur Berufung mit

samtlichem aktenkundigen Vorbringen ausflihrlich auseinander gesetzt hat.

2. Vorsteuern

GemaB § 11 Abs. 1 UStG idgF mussen Rechnungen folgende Angaben enthalten:
1. den Namen und die Anschrift des liefernden oder leistenden Unternehmers;

2. den Namen und die Anschrift des Abnehmers der Lieferung oder des Empfangers der

sonstigen Leistung;

3. die Menge und die handelsiibliche Bezeichnung der gelieferten Gegenstande oder die Art

und den Umfang der sonstigen Leistung;

4. den Tag der Lieferung oder der sonstigen Leistung oder den Zeitraum, Uber den sich die
sonstige Leistung erstreckt ...;

5. das Entgelt fir die Lieferung oder sonstige Leistung (§ 4) und
6. den auf das Entgelt (Z 5) entfallenden Steuerbetrag.

Weiters hat die Rechnung folgende Angaben zu enthalten:
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- das Ausstellungsdatum;

- eine fortlaufende Nummer mit einer oder mehreren Zahlenreihen, die zur Identifizierung der

Rechnung einmalig vergeben wird;

- soweit der Unternehmer im Inland Lieferungen oder sonstige Leistungen erbringt, fiir die
das Recht auf Vorsteuerabzug besteht, die dem Unternehmer vom Finanzamt erteilte
Umsatzsteuer-Identifikationsnummer (BGBI I 2002/132).

§ 11 Abs. 3 UStG idgF besagt, dass fir die unter Abs. 1 Z 1 und 2 geforderten Angaben jede
Bezeichnung ausreichend ist, die eine eindeutige Feststellung des Namens und der Anschrift
des Unternehmens sowie des Abnehmers der Lieferung oder des Empfangers der sonstigen
Leistung ermdglicht.

GemaB § 12 Abs. 1 UStG 1994 kann ein Unternehmer die von anderen Unternehmern in einer
Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer

abziehen.

Die Unternehmereigenschaft des Leistenden muss objektiv nach den Kriterien des § 2 UStG
gegeben sein. Das gilt selbst dann, wenn der Leistungsempfanger alle zumutbaren Schritte
unternommen hat, um sich iber die Unternehmereigenschaft des Partners zu vergewissern.
Das UStG kennt keinen Schutz des guten Glaubens an die Unternehmereigenschaft des
Leistenden (VWGH 11.7.1995, 95/13/0143, VwWGH 13.12.1995, 95/13/0030). Daher ist die
Unternehmereigenschaft stets zu korrigieren, wenn sich nachtraglich die objektiv fehlende
Unternehmereigenschaft herausstellt. Ein Schaden, der durch unrichtige Angaben des
Leistenden verursacht wird, ist nicht auf Ebene durch Zulassung des Vorsteuerabzuges zu
kompensieren, sondern zivilrechtlich durch Ersatzanspriiche gegen den Leistenden (Ruppe,
UStG3, § 12, Tz 32).

Der Vorsteuerabzug wurde seitens der Betriebspriifung nicht gewahrt, weil der
Rechnungsaussteller kein Unternehmer sei und weil keine UID-Nummer auf der Rechnung

angeflihrt wurde.

CT war seit dem Jahr 2002 in regelmaBiger Geschaftsbeziehung auf freier Werksvertragsbasis
zu der Bw. Im Jahr 2002 hat er einen Regelbesteuerungsantrag gestellt, eine UID-Nummer

beantragte er im Jahr 2007.

Er erbrachte fiir die Bw. Leistungen, aus denen er Einnahmen erzielte. Er war weder in die
Organisation der Bw. eingebunden, noch musste er sich an deren Weisungen halten. Mit

seiner Tatigkeit tbte CT eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig aus;
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gewerblich oder beruflich ist jede Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen. Aufgrund des

vorliegenden Sachverhaltes besteht bei CT die Unternehmereigenschaft.

Ist jedoch auf der Rechnung keine (gtiltige) UID-Nummer angefiihrt, liegt zumindest ein
Inhaltserfordernis einer Rechnung im Sinne des § 11 Abs. 1 UStG nicht vor, sodass dem
Leistungsempfanger der Vorsteuerabzug allein schon aus diesem Grund nicht zusteht (vgl in
diesem Sinne auch UFS 9.7.2007, RV/1542-W/05).

Da es sich bei der Angabe der UID-Nummer um ein Rechnungsmerkmal handelt, dessen
Fehlen zum Verlust des Vorsteuerabzuges fiihrt, die verfahrensgegenstandlichen Rechnungen
im Zeitpunkt der Rechnungsausstellung keine giiltige UID enthielten und fiir die Bw. anlasslich
der Rechnungslegung durch eine elektronische MIAS-Selbstabfrage ohne weiteres feststellbar
gewesen ware, dass der Rechnungsaussteller gar nicht Gber eine giltige UID-Nummer

verfligte, steht ein Vorsteuerabzug aus den streitgegenstandlichen Rechnungen nicht zu.

Auch seitens der Bw. ist unbestritten, dass zum Zeitpunkt des von ihr vorgenommenen
Vorsteuerabzuges keine UID-Nummer des leistenden Unternehmers auf der Rechnung
aufscheint. Ebenso, dass dieser erst im Jahr 2007 den Antrag auf Ausstellung einer UID-

Nummer bei seinem zustandigen Finanzamt gestellt hat.

Selbst die Bw. stimmt zu, dass keine fiir den Vorsteuerabzug berechtigende Rechnung im Jahr
2003 von CT vorliegt. Die Bw. verweist in ihrer Berufungsbegriindung auf die Umsatzsteuer-
Richtlinien (Rz 1831), nach denen ein Priifer eine in der Regel einen Monat nicht

Uberschreitende Frist zur Beseitigung dieses Mangels zu setzen hat.

Sie sieht ein Versaumnis darin, dass der Priifer keine derartige Frist gesetzt hat und daher
auch eine spatere Erganzung der UID-Nummer auf der Rechnung zum sofortigen

Vorsteuerabzug flihrt.

Der erkennende Senat vertritt die Auffassung, dass die UID-Nummer im Zeitpunkt der
Vornahme des Vorsteuerabzuges vorliegen muss. Wird sie erst spater erganzt, steht der
Vorsteuerabzug erst in dem Zeitpunkt zu, in dem samtliche Rechnungsmerkmale vorliegen
(Scheiner/ Kolacny/Caganek, Kommentar zur MWSt, § 11 Tz. 144/2).

Die Bindung des Vorsteuerabzuges an eine Rechnung, die den Formvorschriften des

§ 11 UStG 1994 entspricht, ist nicht als unsachlich zu beurteilen, da der Leistungsempfanger
jederzeit auf die Ausstellung einer ordnungsgemaBen Rechnung dringen kann. Sobald eine
den Erfordernissen des § 11 UStG 1994 entsprechende Rechnung vorgelegt wird, ist der
Vorsteuerabzug zu gewahren, jedoch allerdings erst fiir den Voranmeldungszeitraum, in dem
die Berichtigung oder Erganzung der mangelhaften Rechnung erfolgt (VWGH 18.11.1987,
86/13/0204, VWGH 17.9.1996, 95/14/0068, Ruppe, UStG3 1994, § 12 Tz. 40/2).
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Da CT erst im Jahr 2007 eine UID-Nummer vom Finanzamt zugewiesen wurde, konnte bis zu

diesem Zeitpunkt eine Rechnungsberichtigung nicht erfolgen und war daher in den

streitgegenstandlichen Jahren ein Vorsteuerabzug nicht mdglich.

Hinsichtlich der von der Bw. vertreten Rechtsansicht, dass der Priifer eine Frist zur
Rechnungsberichtigung setzen hatte miissen, wie aus den Umsatzsteuer-Richtlinien
ersichtlich, ist anzumerken, dass es sich bei den Richtlinien um einen fir den Unabhangigen
Finanzsenat nicht verbindlichen Auslegungsbehelf des BMF handelt, aus welchem (ber die
gesetzlichen Bestimmungen hinausgehende Rechte und Pflichten nicht abgeleitet werden

konnen.

Da die streitgegenstandlichen Rechnungen nicht die von § 11 UStG geforderten Angaben (im
Berufungsfall die UID-Nummer des leistenden Unternehmers) im Zeitpunkt des
Vorsteuerabzuges enthalten haben, sind sie nicht als Rechnung im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes anzusehen. Aus der Sicht des Leistungsempfangers fehlt dann eine

wesentliche Voraussetzung flir den Vorsteuerabzug (vgl. Ruppe, UStG3, § 11 Rz 57).
Die Berufung war in diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen.
3. Mieterinvestitionen

Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zugrunde gelegt:

Die verfahrensgegenstandliche Liegenschaft samt den beiden darauf befindlichen Gebdauden
wurde von KA und PR mit Kaufvertrag vom 23. Dezember 2002 um 1,271.775 € erworben.
Das Gebdude wurde in Form einer Miteigentimergemeinschaft an die Bw. vermietet. Der
Mietvertrag wurde mittels Anwaltskorrespondenz geschlossen, der mit Schreiben des
Rechtsanwaltes Dr. CH, datiert mit 27. Dezember 2002 und versehen mit einem
Eingangsstempel der Bw. vom 30. Dezember 2003, der Bw. zur Kenntnis gebracht wurde. Aus
diesem Schreiben geht hervor, dass ein Hauptmietvertrag nach den in dem als Beilage
angeschlossenen Mietvertrag ersichtlichen Bedingungen abgeschlossen wurde.

Die wesentlichen Punkte der Mietvereinbarung sind:

-) Vertragsdauer: ab 1.1.2003 befristet auf 10 Jahre. Ende des Bestandverhaltnisse:
31.12.2012.

-) Eine ordentliche Kiindigung ist ausgeschlossen.

-) Hauptmietzins. 8.000 €, Indexanpassung

-) Die Mieterin tragt die Betriebskosten.

-) Bauliche Veranderungen am Mietobjekt: Die Mieterin ist berechtigt, bauliche Veranderungen
am Mietgegenstand durchzufiihren. Die Vermieter sind verpflichtet, binnen angemessener

Frist allfallige Antrage fiir Bewilligungen zu unterfertigen. Bei Beendigung des
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gegenstandlichen Vertrages steht der Mieterin ein Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen
gemal den Bestimmungen des § 10 MRG zu. Aufwendungen, die ausschlieBlich oder
Uberwiegend im Interesse des Unternehmens der Mieterin getdtigt werden, sind von diesem
Aufwandersatzanspruch ausgenommen und gehen entschadigungslos in das Eigentum der

Vermieterin Uber.

-) Die Mieterin hat den Mietgegenstand und die fiir den Mietgegenstand bestimmten
Einrichtungen und Gerate (beispielsweise die Elektroleitungs-, Gasleitungs-, Wasserleitungs-,
Beheizungs- und sanitdren Anlagen sowie Gas- und Elektrogeréte und Ofen) zu warten,

instand zu halten und bei Schaden zu erneuern.

Die Bw. hat im Schatzungswege den Zubau, den Verbindungsgang und verschiedene
Investitionen (z.B. Elektroinstallationen) als Herstellungskosten in H6he von 525.440 €
aktiviert und auf 10 Jahre abgeschrieben. Die restlichen Investitionen wurden als
Erhaltungsaufwand verbucht. Dieser Betrag setzt sich nach weiteren Angaben der Bw.

zusammen:
§ 10 Abs. 3Z 1 und 3 MRG 10 Jahre AfA 211.861 €
§ 10 Abs. 3Z 4 MRG 20 Jahre AfA 763.807 €
Summe 975.570 €

Das Gutachten von PM sieht in den Sanierungsarbeiten an der Liegenschaft eine
grundsatzliche Sanierung der Altgebaude und die Einrichtung eines Zubaues und
Verbindungstraktes zwischen den beiden Gebauden: , Die beiden Gebadude wurden im Zuge
eines Komplettumbaus und einer Generalsanierung, welche im Sommer 2003 abgeschlossen
wurde, durch eine verglaste Eingangshalle verbunden und die Villa durch einen verglasten

Wintergarten erweitert®

Zum Erhaltungszustand fiihrt das Gutachten aus: , Das gesamte Objekt befindet sich nach
Generalsanierung, Um- und Zubau in erstklassigem, neuwertigen Zustand und entspricht dem
modernsten Stand der Technik. Im Zuge der Sanierung wurden umfangreiche Erneuerungs-
bzw. Verbesserungsarbeiten (wie z.B. Trockenlegung des Mauerwerks, teilweise
Neuerrichtung der Elektroinstallationen, Heizung etc. durchgefiihrt. (...) Die Boden sind
liberwiegend hochwertiger, zum Teil neu verlegter Parkettboden. In Teilbereiche wurde Stein-
und Sisalboden verlegt. Die Raumlichkeiten verfiigen lber eine Verkabelung fir EDV, Telefon,
sowie Uber ein Funk-Lan-Netz. (...) Die gesamte Einfriedung wurde aufwendig restauriert bzw.
erneuert. (...) Ein Teil des Grundstiickes wurde befestigt und 10 — 12 Pkw-Abstellpldtze
geschaffen. Gartenseitig in Verldngerung der verglasten Eingangshalle wurde eine grolziigige

Terrasse (ca. 100m?) errichtet. Die restlichen Fidchen sind gartnerisch gestaltet."
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Die Gesamtnutzflache wird mit 770m2 und 128m?2 Terrasse angegeben, die GrundstiicksgroBe
liegt bei 2.338 m2.

Aktenkundig sind der Mietvertrag, Einreichplan bei der MA 19 vom 26.4.2003 und das
Schatzwert-Gutachten von PM, sowie die Rechnung 2/2007 betreffend Pdnale wegen des
frihzeitigen Auszuges der Bw. vom 31.12.2007 in Hohe von brutto 410.871 € und die
Rechnung der Bw. an die Miteigentumsgemeinschaft als Vermieterin vom 21.12.2007 tber
eine Anzahlung flr Abldse laut Mietvertrag in Hohe von brutto 440.000 €.

Daraus folgt rechtlich:

GemaB § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 steht einem Unternehmer, der im Inland Lieferungen oder
sonstige Leistungen ausflihrt, die Vorsteuer fir die von anderen Unternehmern in einer
Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer flr Lieferungen oder sonstige

Leistungen zu, die im Inland fur sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind.

GemaB § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 gelten als nicht flir das Unternehmen ausgefiihrt
Lieferungen und sonstige Leistungen, deren Entgelte (iberwiegend keine abzugsfahigen
Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 8 Abs. 2 KStG sind.

GemaB § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es flir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob

das Einkommen

- im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder
- entnommen oder

- in anderer Weise verwendet wird.

Die Betriebspriifung legt ihrer rechtlichen Beurteilung unter anderem die mangelnde
Fremdublichkeit des Mietvertrages zwischen der Miteigentiimergemeinschaft und der Bw.

zugrunde.

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung werden Vereinbarungen zwischen nahen

Angehdrigen steuerlich nur dann anerkannt, wenn sie
a) nach auBen hin ausreichend in Erscheinung treten,
b) einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und

c¢) zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren
(VWGH vom 4.6.2003, 97/13/0208).
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Diese Voraussetzungen missen kumulativ vorliegen (VWGH 17.12.2001, 98/14/0137; VWGH
22.9.1999, 97/15/0005).

Nahe Angehdorige sind generell in einer Nahebeziehung stehende Personen. Bei ihnen werden
wegen des Fehlens von Interessengegensatzen besondere Anforderungen an die steuerliche
Beachtlichkeit von Vereinbarungen gestellt, weil hier die Annahme nahe liegt, fiir eine nach
auBen vorgegebene Leistungsbeziehung bestehe in Wirklichkeit eine familienhafte
Veranlassung. Diese Kriterien fir die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehdrigen gelten auch flir Vertrage mit juristischen Personen, an denen ein Vertragspartner
oder seine Angehdrigen in einer Weise als Gesellschafter beteiligt sind, dass mangels eines
Interessengegensatzes die Annahme nahe liegt, flir eine nach auBen vorgegebene
Leistungsbeziehung bestehe in Wahrheit eine familienhafte Veranlassung (VWGH vom
24.9.2002, 99/14/0006).

Im gegenstandlichen Verfahren besteht insofern ein Naheverhaltnis zwischen den
Vertragsparteien des Mietvertrages, als zwischen der Bw. als Mieterin und den Vermietern de
facto Personenidentitat besteht. Vermietet wurde die Liegenschaft von den Miteigentiimern
KA und PR. Gesellschafter der Bw. war in den streitanhdngigen Jahren die PEH-GmbH als
Alleingesellschafterin, an der wiederum KA und PR als Gesellschafter beteiligt waren, ab Marz
2003 waren sie Uber die Stiftungen, die nun Gesellschafter wurden, als Beglinstigte beteiligt.
Bei der CP war PR unter anderem Mitglied des Stiftungsvorstandes. Zweck der Stiftung ist die
Sicherung des Stiftungsvermdgens und Unterstiitzung von Beglinstigten. Bei der PPS war KA
unter anderem Mitglied des Stiftungsvorstandes. Zweck der Stiftung ist ebenfalls die

Sicherung des Stiftungsvermdgens und Unterstiitzung von Beglinstigten.
Die Geschaftsflihrer der Bw. waren KA und PR.

Dass zwischen den Vertragsparteien ein Naheverhaltnis bestand, wird selbst von der Bw.

eingeraumt (siehe erganzender Schriftsatz/Fax vom 26.3.2012).

Die nach der Judikatur des VWGH auch fiir Vertrage mit juristischen Personen geltenden
Grundsatze betreffend Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrige sind gleichermaBen auf
jene Falle anwendbar, in denen eine Miteigentiimergemeinschaft mit einer Kapitalgesellschaft,
an der die Miteigentiimer — wenn auch Uber eine dazwischengeschaltete Stiftung — beteiligt
sind, Rechtsbeziehungen eingeht, da auch diesfalls eine familienhafte Veranlassung des nach

auBen vorgegebenen Leistungsaustausches naheliegt.

Zu den Grundsatzen des Abgabenrechtes gehort die wirtschaftliche Betrachtungsweise.
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GemaB § 21 Abs. 1 BAO ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform

des Sachverhaltes maBgebend.

Aus den Bestimmungen des § 21 BAO (wirtschaftliche Betrachtungsweise) und aus den diese
Bestimmungen erganzenden Vorschriften der §§ 22 und 23 BAO ist abzuleiten, dass bei nahen
Angehdrigen respektive bei in einer Nahebeziehung stehenden Personen besonders vorsichtig
geprift werden muss, ob die formelle rechtliche Gestaltung eines Rechtsgeschaftes seiner
wirtschaftlichen Bedeutung entspricht. Die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen
zwischen nahen Angehdrigen setzt dabei - wie bereits ausgeflihrt - voraus, dass sie hach
auBen hinreichend zum Ausdruck kommen, weil sonst steuerliche Folgen willkirlich
herbeigefiihrt werden kénnten, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden
Inhalt haben und auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen

worden waren.

Unter dem Gesichtspunkt obiger Ausfiihrungen ist daher im gegenstandlichen Verfahren zu
prifen, ob der zwischen der Bw. und der Miteigentumsgemeinschaft a r geschlossene
Mietvertrag auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden

ware.

Zunachst ist festzuhalten, dass wahrend des Jahres 2003 den Vertragsparteien kein
schriftlicher Mietvertrag vorlag. Weiters ist unbestritten, dass der verfahrensgegenstandliche
Mietvertrag bei Vertragsabschluss nicht von den Vertragsparteien personlich unterschrieben

wurde, sondern (iber eine sogenannte Anwaltskorrespondenz zustande gekommen ist.

Diesbeziiglich ist hinzuzufiigen, dass sich der Unabhangige Finanzsenat grundsatzlich der
Ansicht der Bw. anschlieBt, dass Vertrage auch durch das Instrument der
Anwaltskorrespondenz rechtsgliltig geschlossen werden kénnen. Die Bw. wurde mit Schreiben
vom 27.12.2002 ihres Rechtsanwaltes WT & Partner Gber den Abschluss des Mietvertrages
informiert, wobei dieses Schreiben als Datum des Einlangens bei der Bw. den 30.12.2003
aufweist. Nicht aufgeklart werden konnte wahrend des Verfahrens, aus welchen Griinden der
Vertrag erst ein Jahr spater bei der Bw. eingelangt ist, noch dazu, weil im Umlaufbeschluss
der Gesellschafter die Vorlage des schriftlichen Mietvertrages bereits bis zum 31. Juli 2003
gefordert wird. Die Klarung dieser zeitlichen Differenz ist jedoch flir dieses Verfahren nicht
von Bedeutung, da der Senat vom Abschluss des Mietvertrages auf Grund der Nutzung der
Liegenschaft und Bezahlung eines Mietzinses durch die Bw. ausgeht, der Mietvertrag somit -

wie die Bw. in ihren Ausfiihrungen formuliert - gelebt wurde.
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Weiters kann es dahingestellt bleiben, ob es sich bei diesem Mietvertrag um einen
zivilrechtlich gtiltigen Vertrag handelt, zumal die zivilrechtliche Giiltigkeit keine unabdingbare
Voraussetzung fir die steuerliche Anerkennung ist, weil nach § 23 Abs. 3 BAO auch ein wegen
Formmangels nichtiges Rechtsgeschaft fiir die Erhebung von Abgaben von Bedeutung ist,
wenn die beteiligten Personen das wirtschaftliche Ergebnis eintreten lassen. Umgekehrt steht
die zivilrechtliche Giiltigkeit der getroffenen Abmachungen einer abweichenden steuerlichen
Beurteilung nicht entgegen (VWGH vom 13.3.1997, 95/15/0128).

Die Forderung nach einem klaren, eindeutigen Inhalt von Vertragen ist im vorliegenden Fall
insofern zu untersuchen, als durch die Bezahlung eines von der vertraglichen Vereinbarung
abweichenden Mietzinses seitens der Bw. bereits Zweifel nach einem eindeutigen Inhalt

aufkommen.

Zu den wesentlichen Bestandteilen eines Mietvertrages zahlen jedenfalls Angaben betreffend
Bestandsgegenstand, zeitlicher Geltungsbereich, Héhe des Bestandzinses,
Instandhaltungspflichten, Tragung von Betriebskosten, allfdllige Wertsicherungsklauseln und
fur den Fall, dass vom Mieter Investitionen in das Bestandsobjekt vorgenommen werden,

auch eine Vereinbarung hinsichtlich dieser Mieterinvestitionen.

Was die Hohe des Mietzinses betrifft, ist dem Mietvertrag ein Betrag von 8.000 € zu
entnehmen, bezahlt wurden wahrend des Jahres 2003 jedoch 10.000 €. Schon aus diesem
Grund kann keine Rede davon sein, dass diese Vereinbarung einen klaren, eindeutigen und
jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt hat, auch wenn die Entrichtung dieses Betrages auf
einen Irrtum beruhte, wie die Bw. in ihrer Berufung ausfiihrt, da die Betriebskosten inkludiert

gewesen waren, diese Betriebskosten aber von der Bw. gesondert bezahlt wurden.

Wenn die Betriebspriifung auf Grund dieses Vorgehens zu dem Schluss gelangt, dass die
Mietvereinbarung erst im Nachhinein abgeschlossen wurde, erscheint diese Annahme
durchaus nachvollziehbar, zumal aus dem Mietvertrag Punkt 3.1 iVm 3.2 ersichtlich ist, dass
die Betriebs- und Nebenkosten zusatzlich zum Hauptmietzins in Hohe von 8.000 € zu

entrichten waren.

Hinsichtlich der Hohe des Mietzinses bringt die Bw. im Wesentlichen vor, dass der Vertrag

Uber ein unsaniertes Gebdude abgeschlossen wurde.

Um Uneinigkeiten, auf welcher Grundlage die Miethdhe basiert, auszuschlieBen, ist es
fremduiblich, dass in einem Mietvertrag der Zustand eines Objektes bei Ubergabe genau
beschreiben wird. Dies wird durch die von der Bw. vorgelegten Vertragsmuster untermauert,

da jedes Muster fiir Mietvertrage einen Passus Uber den Zustand des Objektes bei der
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Ubergabe, in dem der genaue Zustand zum Zeitpunkt der Ubergabe bzw. die festgestellten

Mangel bzw. Schaden beschrieben bzw. aufgelistet werden, beinhaltet.

Das Fehlen der Beschreibung des Zustandes des Mietobjektes bei der Ubergabe sowie
Rickgabe nach Beendigung des Mietverhaltnisses entspricht ebenfalls nicht dem Kriterium

einer klaren Formulierung.

Ein weiterer Punkt, der nach Ansicht des Senates nicht klar geregelt ist, liegt in der
Formulierung des Aufwandersatzanspruches der Bw. dem Vermieter gegentiber. Es mag
zutreffen, dass ein Anspruch nicht zahlenmaBig genannt werden muss. Doch die Trennung
der Ersatzanspriche in solche, die nach dem MRG ersetzt werden und solche, , die im
Interesse des Unternehmens der Mieterin getéatigt wurden", und nicht ersetzt werden, ist
keine klare, eindeutige Formulierung. Der Hinweis der Bw., dass die Ansprliche nach dem
MRG in der Rechtsprechung und Literatur klar ersichtlich sind, konnte den Senat nicht
Uberzeugen, in dieser Formulierung einen klaren, eindeutigen und jeden Zweifel
ausschlieBenden Inhalt zu sehen. Diese Wortwahl begtinstigt in jedem Fall eine
Diskussionsmadglichkeit, da nicht feststeht, wer entscheidet, welche Investitionen im Interesse
der Mieterin liegen bzw. ob diese nicht doch einen Wert flir die Vermieterin darstellen. Es ist
zu bezweifeln, dass ein Fremder einer solchen Vereinbarung, vor allem unter Berlicksichtigung

der Héhe der zum damaligen Zeitpunkt beabsichtigten Investitionen, zugestimmt hatte.

Eine konkrete Aufnahme bzw. Darlegung des Aufwandersatzanspruches im Zusammenhang
mit den beabsichtigten Investitionen ware im vorliegenden Fall umso mehr angezeigt
gewesen, als zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die Art und das Ausmal der
Investitionen und auch deren betragliche H6he annahernd bekannt war. Die von PR im
Rahmen der Berufungsverhandlung vertretene Auffassung, dass durch den Hinweis auf § 10
MRG die Ersatzanspriiche ausreichend bezeichnet gewesen waren, liberzeugt vor dem

Hintergrund obiger Ausfiihrungen nicht.

Zusammengefasst ist auszuflihren, dass es sich bei diesem Mietvertrag um keine
Vereinbarung mit einem klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt
handelt.

Letztlich ist zu prifen, ob die zwischen der Miteigentiimergemeinschaft und der Bw.
getroffenen Vereinbarungen auch unter Fremden unter den gleichen Bedingungen

abgeschlossen worden waren.

Angemessenheit des Mietzinses
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Insoweit die Betriebspriifung die Angemessenheit des von der Bw. fiir die Nutzung dieses
Gebaudes bezahlten Mietzinses bezweifelt, ist auszufiihren, dass sich ein solcher grundsatzlich
am Ausstattungszustand im Zeitpunkt der Vermietung richtet. Es ist zutreffend, entsprechend
der wirtschaftlichen Erfahrungen, dass fiir einen Bestandsgegenstand, den der Bestandgeber
nicht instand gesetzt hat, sondern erst der Bestandnehmer instand setzen muss/soll, weniger

Bestandzins zu zahlen ist als fiir ein bereits instandgesetztes Bestandsobjekt.

Der bezahlte Mietzins entspricht einem Quadratmeterpreis von 8,80 €. Dieser Wert errechnet
sich aus dem aus dem Mietvertrag ersichtlichen Bestandszins (netto) in Hohe von

8.000 €/Monat bei einer zu vermietenden Blronutzflache von 770m2 und Terrassen von
128m2 bei einer Gesamtflache von 2.2337m2.

Wenn die Benlitzung der Gartenflachen einberechnet wird, vermindert sich der Mietzins

nochmals eklatant.

Die Fremdublichkeit des gegenstandlichen Mietzinses kann nach Ansicht des Senates nur

unter Einbeziehung der von der Bw. vorgenommenen Investitionen gesehen werden.

Mieterinvestitionen

Vertraglich wurde der Bw. das Recht auf weitere Umbauarbeiten eingeraumt, die ,,im
Interesse des Unternehmens der Mieterin® liegen. Diese Investitionen gehen entsprechend
den Vertragsvereinbarungen bei Beendigung des Mietverhaltnisses entschadigungsfrei in das
Eigentum der Vermieter iber. Abgesehen davon, dass es sich bei dem Begriff ,,im Interesse
des Unternehmens der Mieterin® um einen unbestimmten handelt, der erst im Zuge einer
Interpretation geklart werden muss, ist es fraglich, ob fremd gegentiber stehende Personen,
einen solchen Passus vereinbart hatten, da nicht klar geregelt ist, welche Investitionen
darunter fallen, und ob sie nicht doch einen Wert flir den Vermieter darstellen. Nur in diesem
Fall bestlinde ein Anspruch auf Entschadigung. Im Wirtschaftsleben richtet sich die
Geschaftsgebarung immer auf eine Gewinnerzielung oder Vorteile bei beiden
Vertragspartnern, die bei diesem Vertrag nicht zu erkennen ist. Auch im Falle, wie die Bw.
behauptet, dass diese Anderungen am Geb&ude keinen wirtschaftlichen Wert fiir die
Vermieter haben, erscheint es fremduntiblich, dass diesfalls kein Ersatzanspruch des
Vermieters gegen den Mieter fir die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes des
Bestandsobjektes vereinbart wird. Dazu kommt, dass laut Bescheid des Magistrates der Stadt
Wien vom 4.6.2003 der gemaB Punkt II.) dieses Bescheides bewilligte Zubau auf Verlangen
der Behorde ohne Anspruch auf Entschadigung jederzeit abzutragen ist, sodass davon
auszugehen ist, dass ein fremder Vermieter jedenfalls Vorsorge fiir den Ersatz allfalliger
Abbruchkosten getroffen hatte.
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Es entspricht nicht den wirtschaftlichen Gepflogenheiten, dass ein Vermieter ein durch die

Sanierung insofern zweckentfremdendes Gebaude, als es nicht mehr bzw. nur sehr schwer
vermietet werden kann (laut Angaben des PR in der Berufungsverhandlung ist das
gegenstandliche Objekt nach Auflésung des Mietverhaltnisses mit der Bw. insgesamt 3>
Jahre leer gestanden), ohne Ersatzpflicht zurticknimmt. In einem derartigen Fall wird jeder

Vermieter auf die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes bestehen.

Ist das Gebdude im sanierten Zustand doch vermietbar, stellt diese Investition fiir die

Vermieter jedenfalls einen Vermdgenswert dar, der abzultsen ist.

Grundsatzlich darf ein Mieter keine Veranderungen an einem Mitgegenstand ohne vorherige
Zustimmung durch den Vermieter vornehmen, wodurch der Vermieter in die Lage versetzt
wird, den Gebrauch des in seinem Eigentum befindlichen Gegenstandes zu tiberwachen und

fiir ihn entwertende Veranderungen zu verhindern.

Werden — mit Zustimmung des Vermieters - bauliche Veranderungen vorgenommen, kdnnen
auch bei der Beseitigung dieser Veranderungen enorme Kosten anfallen, sodass eine derartige
einseitig vorgenommene Vereinbarung — wie im zu beurteilenden Fall - massiv in die Rechte

des Eigentimers eingreift, die kein Eigentiimer im eigenen Interesse zulasst.

Kein Vermieter nimmt ein Gebaude in einem fiir ihn nachteiligen Zustand ohne Vereinbarung
einer Ersatzleistung zuriick (Aufwandsersatz fiir die Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustandes), umgekehrt stellt der Mieter bei einer Wesensverbesserung Ersatzanspriiche oder
vereinbart eine Verpflichtung zur Entfernung. Unlblich ist, dass der Mieter dem Vermieter

unentgeltlich einen Vermdgensvorteil Gberladsst.

Zu den vorgenommenen Investitionen ist weiters auszufiihren, dass laut Gutachten diese in
der Berechnung des Ertragswertes bzw. Mietzinses nicht berticksichtigt sind, da der

Ertragswert auf Basis des zahlenden Mietzinses erfolgte.

Nicht beantwortet wurde seitens der Bw. die Frage, aus welchen Griinden keine
Kompensation ihrer Aufwendungen mit dem zu zahlenden Mietzins vorgenommen wurde, flr
die der Vermieter auf jeden Fall bei Beendigung des Mietverhaltnisses einen Ersatzanspruch
leisten muss. Der Grund fiir diese Vorgehensweise kann nur darin erblickt werden, dass flir
die vorgenommenen Investitionen ein Anspruch auf Ersatz gemaB den Bestimmungen des

§ 10 MRG vereinbart wurde. Die Bw. sieht in dieser Vereinbarung eine mieterfreundliche
Vereinbarung. Dieser Sichtweise kann sich der Senat nicht anschlieBen, weil jeder
Unternehmer im Wirtschaftsleben seine Kosten nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen
minimieren will. Wenn ein Vertragspartner schon die Aufgaben des anderen, in diesem Fall

des Vermieters Gbernimmt, strebt dieser, im gegenstandlichen Verfahren die Mieterin
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angesichts solcher Arbeiten zumindest einen finanziellen Ausgleich an, (blich erscheint eine

mietzinsfreie Zeit oder Kompensation mit der zu zahlenden Miete.

Der Senat 1 teilt die in der Berufungsverhandlung vertretene Ansicht des Finanzamtes, dass
es angesichts der vorliegenden Mietvereinbarung umso mehr erforderlich gewesen ware, klare
und detailgetreue Regelungen betreffend Aufwandersatz in den Vertrag aufzunehmen und

nach auBBen zu dokumentieren.

Zu der von der Bw. laut Vertrag vorgenommenen Einteilung der Investitionen ist

hinzuzufiigen:

a) § 10 Abs. 3 Z 1 bis 3 MRG: 10 Jahre Abschreibungsdauer (... hat der Mieter bei
Beendigung des Mietverhdéltnisses Anspruch auf Ersatz dieser Aufwendungen vermindert um
eine jahrliche Abschreibung." = Ersatzanspruch des Mieters vom Vermieter): Errichtung und
Umgestaltung von Leitungen, Heizungs- und Sanitaranlagen, FuBbdden: 244.705 €

b) § 10 Abs. 3 Z 4 MRG: 20 Jahre Abschreibungsdauer (worunter die ,Investitionen, die im
Interessen des Mieters liegen™ zu subsumieren sind. Diese gehen entschadigungslos in das
Eigentum des Vermieters Uber.): 880.159 €

¢) Verbindungstrakt und Konferenzzimmer: ,, /liegen im Interesse des Mieters', daher kein

Ersatzanspruch.

Zum Ersatzanspruch der Investitionen nach § 10 Abs. 3 Z 1 bis 3 MRG ist auszuflihren, dass
dieser nach Beendigung des Mietvertrages obsolet ist, weil nach 10 Jahren seitens des
Vermieters kein Aufwandsersatz mehr zu leisten ist, da die Investitionen bereits auf Null

abgeschrieben wurden.

Der Ersatzanspruch nach § 10 Abs. 3 Z 4 MRG wurde durch das Vorschreiben einer Pénale

minimiert, womit die Bw. laut Vertrag nicht rechnen musste.

Den Ausfihrungen der Bw. in ihrer Berufung, dass das Ziel dieser Vereinbarung, namlich eine
flr beide Parteien faire Regelung zu treffen, erreicht worden sei, ist insofern zuzustimmen, als
dies zwar fir die an diesem Vertrag beteiligten Parteien (Personenidentitdt) zutreffen mag,
aber unter dem Blickwinkel des Fremdvergleiches festzuhalten ist, dass eine derartige
Vereinbarung nicht unter Fremden abgeschlossen wird. Vor allem bei Betrachtung der
durchgeflihrten Investitionen, die eine langere Nutzungsdauer aufweisen, wie zum Beispiel die

Erneuerung der Fassade und Dachreparatur.

Nach dem Inhalt des vorliegenden Vertrages hat die Bw. véllig freie Hand bei der

Umgestaltung und Sanierung des Gebdudes, da nicht einmal in Ansatzen schriftlich fixiert
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wurde, welche SanierungsmaBnahmen Uberhaupt vorgenommen werden sollen. Ebenso
finden sich keine konkreten Vereinbarungen beziiglich eines Ersatzanspruches. Wenn die Bw.
davon ausgeht, dass sie hinreichend Uber die vorzunehmenden SanierungsmaBnahmen
informiert war, kann dies nur unter dem Blickwinkel der Personenidentitat zwischen Vermieter

und Mieterin gesehen werden.

Ebenso reicht der Hinweis auf § 10 MRG nicht aus, da eine solche Regelung im Hinblick auf
die durchgeflihrten SanierungsmaBnahmen Interpretationen freien Raum lasst. Zu
berlicksichtigen ist auch, dass die Investitionen dem Eigentiimer langer erhalten bleiben als
eine Abschreibungsdauer von 10 Jahren. Zivilrechtlich erwirbt der Eigentiimer sofort mit
Anwachsung Eigentum an samtlichen Investitionen. Der Mieter (hier die Bw.) muss aufgrund
dieser Vertragsgestaltung de facto damit rechnen, dass samtliche von ihr getatigten
Investitionen wegen dieses unkonkreten Vertragspunktes betreffend Ersatzanspruch, der jede

Interpretation zuldsst, verloren sind.

Nach Ansicht des erkennenden Senates ware insbesondere unter dem Blickwinkel des
Fremdvergleiches eine klare und detaillierte Regelung betreffend des Aufwandersatzes der
getatigten Investitionen im Mietvertrag festzuhalten gewesen. Daran vermag auch der
Verweis der Bw. auf die - in diesem Vertrag vereinbarte Anwendung des MRG und die im MRG

enthaltenen zwingenden Bestimmungen Uber Investitionsablésen nichts zu andern.

Nach dem Vorbringen der Bw. ist auf Grund des Umstandes, dass sie fiir die von ihr
getatigten Investitionen, die im Interesse des Vermieters gelegen sind, auf jeden Fall —
entweder nach dem MRG oder nach dem ABGB -, einen Ersatz bekommt, ein fremdiblicher
Vorgang zu sehen. Doch aufgrund der Tatsache, dass der Begriff ,,im Interesse des
Vermieters" nicht naher im Vertrag ausgefiihrt ist, kann in dieser Regelung keine fremduibliche

Vorgangsweise erblickt werden.

Ebenso wie bei den Investitionen, die nur im Interesse des Mieters (= Bw.) getatigt wurden,
ist zu hinterfragen, welche von den Vertragsparteien dariiber entscheidet, dass ein solches

ausschlieBliches oder Uberwiegendes Interesse gegeben ist.

Weiters ist es fremdunblich, dass bei derartigen baulichen Veranderungen, die angeblich
keine Wertsteigerung des Bestandobjektes nach sich ziehen, keine Schadensersatzanspriiche
seitens des Vermieters vereinbart werden (z.B. etwaige Abbruchkosten zur Wiederherstellung

des urspriinglichen Zustandes).

Ebenso uniiblich ist es, dass die Bw. bereits ab Janner 2003 Mietzahlungen in voller Hohe
geleistet hat, obwohl sie ihre Geschaftstatigkeit — bedingt durch die baulichen Veréanderungen

— erst im August/September 2003 in der angemieteten Liegenschaft aufgenommen hat.
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Dass nicht einmal wahrend der Renovierungsphase, in der die Bw. in ihrem Geschaftsbetrieb
wesentlich beeintrachtigt war bzw. die Liegenschaft nicht nutzen konnte, auf die Entrichtung
des Mietzinses verzichtet bzw. dieser herabgesetzt wurde, lasst sich nur aus dem nicht
vorhandenen Interessensausgleich der Vertragspartner erklaren. Umso mehr, als es bei
gewerblich genutzten Bestandsobjekten durchaus Ublich ist, dass dem Mieter eine , mietfreie®
Zeit zur Nutzbarmachung des Objektes einrdumt wird, wie der von der Bw. beigezogene

Mietrechtsexperte in seinen Ausfiihrungen in der mindlichen Verhandlung erklarte.

Ein weiteres Indiz daftir, dass kein fremdublicher Vertrag vorliegt, ist darin zu sehen, dass
keine Vereinbarung hinsichtlich der Mdglichkeit einer vorzeitigen Auflésung des
Mietverhaltnisses getroffen wurde. Im Vertrag findet sich kein Hinweis auf eine etwaige
Strafzahlung (Pdnale) bei vorzeitiger Kiindigung, wie sie in der Folge der Bw. verrechnet
wurde (Rechnung vom 31.12.2007, Beilage H). Worauf sich diese stiitzt, kann dem

vorliegenden Vertrag nicht enthommen werden.

Dem Einwand des steuerlichen Vertreters, dass laut Mietvertrag ein Aufwandersatz besteht
(,Der Vermieter weil3, dass der Anspruch einklagbar ist") , ist entgegenzuhalten, dass es eben
aufgrund des vorliegenden Mietvertrages (,,im Interesse des Mieters") nicht eindeutig ist, flir
welche Sanierungsarbeiten bzw. Investitionen diese Ersatzpflicht seitens des Vermieters

besteht und in welcher Héhe diese einklagbar ist.

Es kann der Argumentation der Bw. auch insofern nicht gefolgt werden, wenn sie die
Fremdublichkeit durch den Verkauf von Gesellschaftsanteilen (seitens des Kaufers wurde eine
Dilligence Due-Priifung durchgefiihrt) sieht, da die steuerliche Frage nach der Anerkennung
des verfahrensgegenstandlichen Vertrages veranlagungsjahrbezogen zu sehen ist und nicht
das Jahr des Verkaufes betrifft.

Der von der Bw. beigezogene Sachverstandige in Mietrechtsangelegenheiten nimmt zum
Problem Aufwandersatz nach dem ABGB bzw. MRG dahingehend Stellung, dass er den
Ermittlungsaufwand nach dem ABGB eher aufwandig sieht, da in diesen Féllen oftmals ein
Gutachten gebraucht wird. Ware im gegenstandlichen Vertrag ein Verweis auf § 10 MRG nicht
aufgenommen worden, hatte ein Ersatzanspruch nach den Bestimmungen des ABGB ermittelt

werden miissen.

Der Senat 1 teilt nicht die Auffassung der Bw., dass durch den Verweis auf § 10 MRG der

Ersatzanspruch des Vermieters eindeutig bestimmt sei.

Die Sanierungsarbeiten umfassten im Wesentlichen eine Erneuerung der Heizung, Liftung,
Klimaanlage, Elektro- und sanitare Installationen, Trockenlegungsarbeiten, eine ganzliche

Erneuerung der FuBbdden, Fassadensanierung und Ausbesserungen am Dach. Im Zuge der
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Sanierungsarbeiten wurden weiters ein Zubau, der als Konferenzzimmer dient und ein

Verbindungsgang zwischen Haupt- und Nebengebdude errichtet.

Gerade angesichts der im vorliegenden Fall durchgeflihrten umfangreichen
Sanierungsarbeiten, deren Umfang ebenso wie die Hohe der Ersatzpflicht zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bereits bekannt war, ware zur Vermeidung von
Auslegungsschwierigkeiten eine detaillierte Regelung im Mietvertrag geboten gewesen und
eine solche unter einander fremd gegenliberstehenden Personen zweifellos auch erfolgt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nach den oben dargestellten Uberlegungen davon
auszugehen ist, dass der vorliegende Vertrag weder nach auBen ausreichend zum Ausdruck
gekommen ist, noch einen klaren, eindeutigen und zweifelsfreien Inhalt hat und zwischen
einander fremd gegeniiber stehenden Personen nicht unter den gleichen Bedingungen
abgeschlossen worden ware. Insbesondere unter Bedachtnahme auf die vorgenommenen
umfangreichen AdaptierungsmaBnahmen ware umso mehr eine klare Vertragsgestaltung zu

fordern gewesen.

Nach Ansicht des Senates ist der Abschluss eines derartigen Vertrages zwischen Fremden

auszuschlieBen.

Um eine verdeckte Ausschiittung annehmen zu kdnnen, ist ein auf Vorteilsgewahrung
gerichteter Willensentschluss der Korperschaft erforderlich, wobei dieser schon aus den

objektiven Umstanden des Falles geschlossen werden kann.

Nach der Judikatur des VWGH (VwGH 10.12.1985, 85/14/0080; VwWGH 27.5.1999, 96/15/0028,
VwGH 3.8.2000, 96/15/0159; VwGH 31.5.2005, 2000/15/0059) sowie der Verwaltungspraxis
erfordert eine verdeckte Ausschiittung ,eine ausdriicklich auf Vorteil Gewahrung gerichtete
Willensentscheidung — das Wissen und Wollen — der Kérperschaft, wobei sich die Absicht der
Vorteilsgewahrung auch schliissig aus den Umstéanden des betreffenden Falles ergeben kann.
Sie liegt auch dann vor, wenn die Gesellschaft von einem zu Unrecht in Anspruch

genommenen Vorteil Kenntnis erlangt und nichts unternimmt, um ihn rlickgangig zu machen.

Die erforderliche subjektive Voraussetzung der verdeckten Ausschiittung kann somit aus
objektiven Gesichtspunkten geschlossen werden. Grundsatzlich ist damit die subjektive
Komponente aber zusatzlich zur formellen und materiellen Komponente der Fremduiblichkeit

einer Leistung zu berticksichtigen.

Der erkennende Senat schliet sich der Rechtsansicht des Finanzamtes hinsichtlich der
subjektiven Tatseite an, die durch die fehlende Schriftlichkeit und mangelnde Publizitat des
Mietvertrages dokumentiert wird. Der Zuwendungswille lasst sich vor allem aus dem Umstand
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ableiten, dass die gegenstandliche Vereinbarung von der Bw. unter das MRG subsumiert wird,
um sicher zu stellen, dass zumindest flir einen nicht unbetrachtlichen Teil der Aufwendungen

nach 10 Jahren kein Abléseanspruch mehr besteht.

Da auf Grund obiger Ausflihrungen der mit der Miteigentumsgemeinschaft getroffene Vertrag
steuerlich nicht anzuerkennen ist, erfolgte die Festsetzung der getdtigten Mieterinvestitionen
als verdeckte Ausschittung zu Recht. Die von der Betriebspriifung in diesem Zusammenhang

vorgenommene Aktivierungen und Abschreibungen der Bw. wurden zu Recht storniert.
In diesem Punkt war die Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Zeitpunkt des Zuflusses

Die Bw. bringt in ihren Ausfiihrungen vor, dass sie als wirtschaftliche Eigentlimerin der von ihr
veranlassten und bezahlten Mieterinvestitionen zu betrachten sei. Ferner sei sie wirtschaftliche
Eigentiimerin der Investitionen von Vertragsbeginn bis zur vorzeitigen Vertragsbeendigung

geblieben.

Dem Einwand der Bw., dass sie bis zur Auflésung des Mietvertrages als wirtschaftliche
Eigentiimerin der Investitionen abzusehen ist und ein Zufluss des Wertes der Investitionen
erst bei Beendigung des Vertrages erfolgen kann, ist entgegenzuhalten:

GemaB § 24 Abs. 1 lit. d BAO werden Wirtschaftsgliter, iber die jemand die Herrschaft gleich

einem Eigentimer ausubt, diesem zugerechnet.

In der Lehre und Judikatur wurde der in der BAO nicht verwendete Begriff des
~wirtschaftlichen Eigentiimers" gepragt, worunter derjenige verstanden wird, dem ein
Wirtschaftsgut bei wirtschaftlicher Anknipfung der abgabenrechtlichen Tatbestdande und somit
unter Bedachtnahme auf § 24 zuzurechnen ist. Letztlich maBgebend ist die wirtschaftliche
Verfligungsmacht.

In der Regel ist der zivilrechtliche Eigentlimer auch wirtschaftlicher Eigentiimer, weil er die

umfassende Sachherrschaft austbt.

Ein Auseinanderfallen von zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Eigentum ist jedoch nach der
Rechtsprechung (VwWGH 18.12.1989, 88/15/0114, VWGH 18.12.1997, 96/15/0252, VWGH
25.11.2009, 2008/15/0039) dann anzunehmen, wenn ein anderer als der zivilrechtliche
Eigentiimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind
(Gebrauch, Verbrauch, Veranderung, Belastung, VerauBerung) auszuiiben in der Lage ist und
wenn er zugleich den negativen Inhalt des Eigentumsrechts, namlich den Ausschluss Dritter

von der Einwirkung auf die Sachen auch gegeniliber dem Eigentiimer auf Dauer, dh auf die
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Zeit der méglichen Nutzung, geltend machen kann. Die Feststellung des wirtschaftlichen
Eigentums hat primar nach objektiven Gesichtspunkten zu erfolgen. Subjektive Faktoren
(etwa Herrschaftswille) haben allein keine maBgebliche Bedeutung, kénnen aber Indiz fiir die
objektive Situation sein (VWGH 11.9.1969, 0088/68, VWGH 7.5.1969, 1814/68) (Ehre-Rabl in
Doralt/Ruppe, Steuerrecht II°, 2011, Tz123).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist flir die Zuordnung von
Mieterinvestitionen zum Vermieter entscheidend, ob der Mieter zu einer solchen Investition
berechtigt oder verpflichtet war. War er zur Investition verpflichtet, flieBt sie dem Vermieter
bereits mit ihrer Vornahme zu, andernfalls erst mit Vertragsbeendigung.

Dazu ist anzumerken, dass die Vertragsparteien im vorliegenden schriftlichen Mietvertrag zwar
keine Verpflichtung zur Vornahme der SanierungsmaBnahmen vereinbart haben. Unter dem
Blickwinkel des Naheverhaltnisses zwischen dem Vermieter und der Mieterin (= Bw.) und der
Annahme einer fremduiblichen Mietzinsvereinbarung, wie sie zu jedem Zeitpunkt wahrend des
Verfahrens von der Bw. behauptet wird, kann jedoch eine Verpflichtung indirekt aus dieser
Vereinbarung abgeleitet werden. Ein Mietzins von 8.000 €/Monat ist fir das
verfahrensgegenstandliche Bestandsobjekt nur unter Einbeziehung der von der Bw.

vorgenommenen Investitionen fremdiblich.
Dies ergibt auch nachstehende Berechnung:

Das Mietverhaltnis begann am 1.1.2003 und wurde mit 30.11.2007 beendet, das sind

59 Monate. Die Bw. zahlte pro Monat 8.000 € Miete und musste eine Pdnale resultierend aus
dem Ersatzanspruch der vorgenommenen SanierungsmaBnahmen (Mieterinvestitionen) von

410.871 € bezahlen (Rechnung vom 31.12.2007). Wird dieses Pdnale auf einen monatlichen
Betrag umgerechnet, ergibt sich ein Betrag von 6.964 €, womit sich ein fiktiver Mietzins von

14.964 €/Monat ergibt, was einem fremdublichen Mietzins entspricht.

Eine Entfernung der Investitionen (,,die im Interesse des Mieters liegen") ist vertraglich nicht
vorgesehen, ebenso wurde kein Ersatzanspruch in Hohe des Zeitwertes der Einbauten
vereinbart, zudem ist der auf 10 Jahre befristete Mietvertrag (= mdgliche Nutzung der Sachen
durch die Bw.) kirzer als die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer der Investitionen (z.B.
Dachreparatur, Fassadenerneuerung). Daraus lasst sich insgesamt ableiten, dass die Bw. nicht
wirtschaftlich iber die Mieterinvestitionen disponieren konnte und die tatsachliche

Herrschaftsmacht innehatte.

Dazu kommt, dass die SanierungsmaBnahmen, wie Fassadenerneuerung, Dachreparatur,

FuBbdden, Elektro- und Sanitdrinstallationen,... untrennbar mit der Liegenschaft verbunden
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sind, und schon aus diesem Grund nicht mehr zuriick genommen werden kénnen und dadurch

in das Eigentum des Vermieters ibergegangen sind.

Beriicksichtigt man weiters das bestehende Naheverhaltnis zwischen Vermieter und Mieterin
und den Umstand, dass die SanierungsmaBnahmen im Rahmen einer fremduniblichen
Vertragsgestaltung erfolgten, ist auf Grund des vorliegenden Gesamtbildes der Verhaltnisse

davon auszugehen, dass eine "freiwillige" Vornahme der Investitionen nicht vorliegt.

Daher schlieBt sich der Senat 1 auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes der Auffassung der
Betriebspriifung, dass die wirtschaftliche Verfliigungsmacht tber die Mieterinvestitionen

bereits bei Vornahme der Investitionen dem Vermieter zuflieBt, an.
In diesem Punkt war die Berufung daher als unbegriindet abzuweisen.
4. Mietzinsersparnis

Die Bw. errechnet den Vorteil, der dem Vermieter aufgrund der ,Mietzinsersparnis" zufliet

folgendermaBen:

Gesamtkosten 1,576.322,00 €
Zubauten und Verbindungstrakt 318.289,00 €
Investitionen gemaB § 10 Abs. 3 Z 1-3 MRG 244.705,75€
Investitionen gemaB § 10 Abs. 3 Z 4 MRG 880.159,21 €
Mietzinsersparnis 133.168,04 €

Diese Berechnung kann der Senat nicht nachvollziehen, weil Zubauten und ein
Verbindungstrakt nicht den Wert des Gebdudes vermindern, sondern einen Vermdgensvorteil
darstellen. Wird diese Investition tatsachlich im ausschlieBlichen Interesse der Mieterin
getatigt, ware es fremdublich, dass ein Schadenersatz vereinbart wird, der sich insofern
auswirken kann, dass der Vermieter entweder die Kosten flir die Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustandes verrechnen kann oder die Investition geht in sein Eigentum Uber,

womit sie einen Wert hat und entsprechend abzul6sen ist.

Unverstandlich fir den Senat ist auch die Tatsache der Verrechnung eines Pdnales an die Bw.
Einerseits wird vertraglich dokumentiert, dass durch den Verweis auf das MRG die Bw. als
Mieterin in ihren Ersatzanspriichen besser gestellt sei, andererseits wurde durch ein

vertraglich nicht vereinbartes Pdnale dieser Anspruch der Bw. auf Null reduziert.
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Hinsichtlich des gemaB Punkt 5.2 des Mietvertrages in Abzug gebrachten
Aufwandersatzanspruches wird auf die Ausfiihrungen unter Punkt 3 dieses Bescheides

verwiesen,

Aus diesem Grund erscheint auch die von der Bw. vorgenommene Berechnung als nicht

zielflihrend.

Die Betriebspriifung sieht in einem Teil der vorgenommenen Investitionen Vorleistungen flr
kiinftig zu zahlende Mieten. Die Berechnung der Betriebspriifung basiert auf der Differenz
zwischen dem entrichteten und einem ortsiiblich angemessenen Mietzins, hochgerechnet auf
die vereinbarte Mietdauer. Auch die Vorgangsweise, dass dieser Betrag auf 10 Jahre aktiviert
wurde und ein jahrlicher Betrag von 56.160 € als Betriebsausgaben angesetzt wurde, kann

der Senat nachvollziehen.

Der unabhangige Finanzsenat schieBt sich in diesem Punkt der Berechnung der

Betriebspriifung an, der die Bw. nichts Essentielles entgegengesetzt hat.

Da die vorliegende Konstruktion nicht den Kriterien fiir die Anerkennung von Vertragen

zwischen Angehdrigen entspricht, liegt eine verdeckte Ausschittung vor.

Verdeckte Ausschittungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern aus ihrem
Vermdgen in einer nicht als Gewinnausschiittung erkennbaren Form unter welcher
Bezeichnung auch immer gewahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter
sind, nicht oder nicht unter den gleichen glinstigen Bedingungen zugestehen wiirde.
Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschittung ist die Zuwendung von
Vermogensvorteilen, die ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben.

Diese Ursache wird anhand des Fremdvergleiches ermittelt.

Das zwischen der Bw. und der Miteigentiimergemeinschaft bestehende Naheverhaltnis
gebietet es, behauptete Vereinbarungen an jenen Kriterien zu messen, welche fur die

Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entwickelt wurden.
Die Berufung war in diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen.

Eine Beurteilung der Investitionen in Erhaltungsaufwand und Herstellungsaufwand wird nicht
vorgenommen, da in den Investitionen eine verdeckte Ausschiittung bzw. Mietzinsersparnis

gesehen wird und somit keine Aktivierungspflicht gegeben ist.
4. Antrag auf Gegenberichtigung nach Art. 9 OECD-Abkommen

Strittig ist, ob die in Deutschland im Zuge einer abgabenrechtlichen Betriebspriifung im

Schatzungswege vorgenommene Kiirzung der Betriebsausgaben in Osterreich zu berichtigen,
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also dem Antrag der Bw. auf korrespondierende Gegenberichtigung gemaB Art. 9 DBA mit

Deutschland stattzugeben ist.

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Bw. unterhielt in den streitanh@ngigen Jahren eine Event-Agentur, die Veranstaltungen fiir
Firmen durchfiihrte. Die Bw. hatte eine Vielzahl an Auftraggeber in Deutschland, die Event-
Veranstaltungen in Osterreich organisieren lieBen. Aufgrund der sich verschlechternden
allgemeinen Wirtschaftslage in Deutschland und finanziellen Situation der Auftraggeber, deren
Tenor bei der Vergabe von Marketingveranstaltungen von SparmaBnahmen gepragt war,
wurden Event-Veranstaltungen nur mehr in Deutschland genehmigt, wodurch es bei gleicher
betrieblicher Organisation bei der Bw. und denselben Auftraggebern, lediglich durch eine neue
Auswahl der Locations, ndmlich in Deutschland, und nicht mehr in Osterreich - zu einer

massiven Umsatzverlagerung nach Deutschland gekommen ist.

Die Bw. hat urspriinglich Eventveranstaltungen fiir die Pharmaindustrie mit deutschen Arzten
in Osterreich durchgefiihrt, wodurch die Umsétze in Osterreich angefallen sind. Aufgrund von
SparmaBnahmen und Vorgaben seitens der Pharmaindustrie, dass derartige Veranstaltungen
nur mehr in Deutschland abgehalten werden dirfen, hat die Bw. ab diesem Zeitpunkt die von
ihr organisierten Eventveranstaltungen in Deutschland durchgefiihrt, wodurch die Umsatze

von nun an in Deutschland angefallen sind.

Die Bw. unterhielt in Miinchen bis April 2003 eine Betriebsstatte, und nach einer Umgrtindung
eine eigenstandige Tochter in Minchen, folglich ein verbundenes Unternehmen der

Osterreichischen Gesellschaften (= Bw.).

Da der Betrieb in Miinchen im Priifungszeitraum nicht tiber gentigend personelle und
infrastrukturelle Ressourcen verfligte, wurden vom 6sterreichischen Unternehmen

verschiedene Leistungen auch fiir Miinchen erbracht.

Beim Tochterunternehmen in Deutschland fand fir die Jahre 2000 bis 2003 eine
Betriebspriifung statt, im Zuge welcher wegen unangemessener Vertragsbeziehungen eine
Gewinnberichtigung im Jahr 2003 nach Art. 9 OECD-Musterabkommen in Deutschland
vorgenommen wurde. Als Begriindung der deutschen Betriebspriifung diente § 90 III
AuBensteuergesetz: Bei Sachverhalten, die Vorgange mit Auslandsbezug betreffen, hat ein
Steuerpfiichtiger dber die Art und den Inhalt seiner Geschdéftsbeziehungen mit nahe
stehenden Personen im Sinne des § 1 Abs. 2 des AulBensteuergesetzes Aufzeichnungen zu

fiihren.
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Das Tochterunternehmen der Bw. hat in Deutschland die Leistungen zum Teil pauschaliert
und zum Teil nach Stundensatzen abgerechnet. Diese Abrechnungsmethode entspricht nicht
den erhéhten Nachweispflichten in Deutschland bei Auslandsbezug. Folglich wurde seitens der
deutschen Betriebspriifung der Betrag von 83.000 € geschatzt und dem Gewinn

hinzugerechnet.

Als Begriindung fur diese Primarberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen wurde im
Betriebspriifungsbericht ausgefiihrt, dass die Weiterverrechnung wegen Mangel im
Zusammenhang mit den erhéhten Nachweispflichten bei Auslandsbezug nicht in voller Hohe
als Betriebsausgaben anzuerkennen sei. Im deutschen Betriebspriifungsbericht findet sich die
Feststellung: , Nicht verrechnungsféhige Kosten bzw. Mehrfachbelastungen wurden mangels
detaillierter Unterlagen/Aufzeichnungen mit 83.000 € geschatzt."

Dem von der Bw. gestellten Antrag auf korrespondierende Gegenberichtigung zwecks

Vermeidung der Doppelbesteuerung wurde vom Finanzamt nicht stattgegeben.

Daraus folgt rechtlich:

Art 9 DBA: Verbundene Unternehmen

(1) Wenn

a) ein Unternehmen eines Vertragsstaats unmittelbar oder mittelbar an der Geschaftsleitung,
der Kontrolle oder dem Kapital eines Unternehmens des anderen Vertragsstaates beteiligt ist

oder

b) dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an der Geschaftsleitung, der Kontrolle oder
dem Kapital eines Unternehmens eines Vertragsstaates und eines Unternehmens des anderen

Vertragsstaates beteiligt sind

und in diesen Fallen die beiden Unternehmen ihren kaufmannischen oder finanziellen
Beziehungen an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden sind, die von denen
abweichen, die unabhangige Unternehmen miteinander vereinbaren wirden, so dirfen die
Gewinne, die einer der Unternehmen ohne diese Bedingungen erzielt hatte, wegen dieser
Bedingungen aber nicht erzielt hat, den Gewinn dieses Unternehmens zugerechnet und
entsprechend besteuert werden.

(2) Werden in einem Vertragsstaat den Gewinnen eines Unternehmens dieses Staates
Gewinne zugerechnet — und entsprechend besteuert -, mit denen ein Unternehmen des
anderen Vertragsstaats in diesem Staat besteuert worden ist, und handelt es sich bei den

zugerechneten Gewinnen um solche, die das Unternehmen des erstgenannten Staates erzielt
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hatte, wenn die zwischen den beiden Unternehmen vereinbarten Bedingungen die gleichen

gewesen waren, die unabhangige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden, so nimmt
der andere Staat eine entsprechende Anderung der dort von diesen Gewinnen erhobenen
Steuer vor. Bei dieser Anderung sind die tibrigen Bestimmungen dieses Abkommens zu
beriicksichtigen, erforderlichenfalls werden die zustandigen Behdrden der Vertragsstaaten

einander konsultieren.

Artikel 9 bestatigt, dass die DBA-Partnerstaaten berechtigt sind, grenziiberschreitende
Gewinnverlagerungen zwischen nahestehenden Unternehmen zu unterbinden. MaBstab fiir die
Beurteilung, ob eine korrekturbedirftige Gewinnverschiebung im internationalen Konzern
stattgefunden hat, sind die geschaftlichen Beziehungen zwischen voneinander unabhangigen

Unternehmen (,,Fremdverhaltensgrundsatz").

Bei verbundenen grenziiberschreitenden Unternehmen soll verhindert werden, dass Gewinne
in jene Lander transferiert werden, die sich durch eine giinstige Besteuerung auszeichnen. Um

dem entgegenzusteuern, wurden internationale Abkommen geschlossen.

Art. 9 Abs. 1 OECD-Musterabkommen 1982 besagt, dass Geschaftsbeziehungen zwischen
verbundenen Unternehmungen dem Fremdverhaltensgrundsatz, dem ,dealing at arm “s lenght
principle" entsprechen missen. Widrigenfalls sind die Abgabenbehdrden ermachtigt,

entsprechende Gewinnkorrekturen durchzuftihren.

Verrechnungspreise sind so festzusetzen, wie dies zwischen fremden, voneinander
unabhangigen Unternehmen geschehen wiirde. Regelungsgegenstand sind nicht nur
Geschaftsbeziehungen zwischen Mutter- und Tochter- Gesellschaften, sondern auch
Beziehungen zwischen anderen Unternehmungen gemeinsamer Leitung sowie Betriebsstatten.
Als MaBstab fiir eine unangemessene Gewinnaufteilung zwischen den Vertragsstaaten dient

der Fremdverhaltensgrundsatz.

§ 6 Z 6 EStG 1988 lautet auszugsweise folgendermaBen: ,Werden Wirtschaftsgiiter eines im
Inland gelegenen Betriebes (Betriebsstatte) ins Ausland in einen anderen Betrieb
(Betriebsstatte) Uiberfiihrt, so sind die ins Ausland Uberfiihrten Wirtschaftsgiter mit den
Werten anzusetzen, die im Falle einer Lieferung oder sonstigen Leistung an einen vom
Steuerpflichtigen vollig unabhangigen Betrieb angesetzt worden waren, wenn der
auslandische Betrieb demselben Steuerpflichtigen gehdrt, der Steuerpflichtige an der
auslandischen Kapitalgesellschaft wesentlich, das ist zu mehr als 25%, beteiligt ist oder bei
beiden Betrieben dieselben Personen die Geschaftsleitung oder die Kontrolle ausiiben oder

darauf Einfluss haben."
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Der Wortlaut der Bestimmung stellt zwar nur auf die "Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern" ab.

Wirde man aber den konzerninternen Dienstleistungsverkehr nicht miteinbeziehen, so wiirde
eine derartige Auslegung gegen einschlagige Empfehlungen der OECD verstoBen. Die
Bestimmung ist demgemaB weit auszulegen (Loukota, SWI 2000, 517).

Nach § 138 BAO ist zudem eine erhéhte Mitwirkungsverpflichtung bei konzerninternen
Auslandsbeziehungen gegeben. Die Grundlagen der Verrechnungspreisgestaltung sind
schriftlich festzuhalten (einschlieBlich der Angabe der gewahlten Methode). Wird dies
unterlassen, kann es nicht mit dem Argument gerechtfertigt werden, dass man diese Daten

fur die nach Handelsrecht zu flihrende Buchhaltung nicht benétigt.

Verrechnungspreise dienen der Herbeiflihrung einer sachlich gerechtfertigten
Ergebnisaufteilung von Wirtschaftsbeziehungen zwischen Nahestehenden. Werden
grenziiberschreitende Geschaftsbeziehungen zu nahestehenden Gesellschaften unterhalten,
mussen diese fiir steuerliche Belange so gestaltet werden, dass es hierdurch nicht zu
internationalen Gewinnverschiebungen kommt. Zu diesem Zweck missen die
Geschaftsbeziehungen durch Ansatz von Verrechnungspreisen in ihrer steuerlichen
Auswirkung jenen angepasst werden, die zustande gekommen waren, wenn die
Geschaftspartner sich als unabhangige Unternehmen fremd gegeniiber gestanden waren

(Fremdvergleichsgrundsatz).

Wird dem Fremdvergleichsgrundsatz nicht entsprochen, diirfen die Gewinne von der
Finanzverwaltung des jeweiligen Staates korrigiert und entsprechend besteuert werden (sog.
Primarberichtigung). Erhéht ein Staat im Rahmen dieser Korrektur die Gewinne, ist im
anderen Staat zur Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung eine

korrespondierende Gegenberichtigung vorzunehmen.

Die Frage, ob Betriebsausgaben dem Grunde nach Uberhaupt vorliegen, ist anhand der
innerstaatlichen deutschen Vorschriften zu entscheiden. Danach kann der
Betriebsausgabenabzug fiir Dienstleistungen im Konzern dann verwehrt werden, wenn keine
Nachweise (iber einen Leistungsaustausch erbracht werden oder wenn die Ubernahme der
Aufwendungen zu Gunsten eines verbundenen Unternehmens ausschlieBlich aus

gesellschaftlichen Beziehungen erfolgte.

Art. 9 OECD-MA normiert ausdriicklich den ,Dealing-at-lenght"-Grundsatz. Demnach findet
eine Berichtigung von Einkiinften statt, wenn Einkiinfte eines inléndischen Steuerpflichtigen
aus Geschaftsbeziehungen mit einer ihm nahe stehenden Person dadurch gemindert werden,
dass er im Rahmen solcher Geschaftsbeziehungen zum Ausland Bedingungen vereinbart, die
davon abweichen, die unabhangige Dritte unter gleichen oder ahnlichen Bedingungen

vereinbart hatte.
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Aufgrund von SparmaBnahmen und Vorgaben seitens der Pharmaindustrie, dass die von der
Bw. in langjahriger Berufsbeziehung angebotenen Dienstleistungen (Event-Veranstaltungen)
nur mehr in Deutschland abgehalten werden dirfen, musste die Bw. ab diesem Zeitpunkt die
von ihr organisierten Eventveranstaltungen in Deutschland durchfiihren, wodurch die Umsatze

von nun an in Deutschland angefallen sind.

Die Umsétze verlagerten sich folglich nach Deutschland, in Osterreich kam es zu einem
Umsatzeinbruch. Die Umsatzverlagerungen lagen bedingt durch die Vorgaben der
Auftragsgeber auBerhalb der Sphare der Bw. und hatten rechtliche Griinde.

Nach der deutschen Abgabenordnung ist bei aufwendigen Ermittlungen anlasslich einer
AuBenprifung eine tatsachliche Verstandigung zulassig. Auf Grund des Legalitatsprinzips

(§ 85 AOQ) ist das Finanzamt generell verpflichtet, die Steuern auf Grund geltender Gesetze
festzusetzen und zu erheben. Nach den durch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
entwickelten Grundsatzen ist es aber zulassig, zwischen einem Unternehmer/Arbeitgeber und
dem Finanzamt eine Einigung mit bindender Wirkung herbeizufiihren. Tatsachliche
Verstandigungen dienen dem Ziel, Unsicherheiten und Ungenauigkeiten in einem konkreten
Besteuerungssachverhalt zu beseitigen. Damit wird den Beteiligten (Finanzamt und
Unternehmer) eine Mdglichkeit geboten, Unklarheiten in einem méngelfreien Verfahren ohne

langwierige Rechtsbehelfsverfahren zu beseitigen.

Durch das Ansetzen eines geschatzten pauschalen Betrages im Einverstandnis beider
Beteiligten, namlich der Tochtergesellschaft der Bw. und dem Finanzamt, wurde das deutsche
abgabenrechtliche Verfahren rechtskraftig beendet und brachte Rechtssicherheit auf beiden

Seiten.

Die deutsche Finanzverwaltung hat in einem einwandfreien Verfahren nach den dort
geltenden und anzuwendenden Verfahrensvorschriften die abgabenrechtliche Betriebspriifung
durchgefiihrt. Im Rahmen dieser Betriebspriifung wurden im Schatzungswege mit
Einverstandnis der gepriften Gesellschaft — um das Verfahren nicht weiter in die Lange zu

ziehen — Weiterverrechnungen nicht anerkannt.

Als Begriindung fiir die Nichtanerkennung der Betriebsausgaben wurde von der deutschen
Betriebspriifung angefiihrt, dass eine Weiterverrechnung aufgrund von Mangeln im
Zusammenhang mit den erhdhten Nachweispflichten bei Auslandsbezug nicht in voller Héhe

als Betriebsausgaben anerkannt wird.

Bei verbundenen Unternehmen ist jener Gewinn zu besteuern, der zustanden gekommen
ware, wenn die Geschaftspartner sich als unabhangige Unternehmen fremd gegeniiber

gestanden waren (Fremdvergleichsgrundsatz).
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Da seitens der 6sterreichischen Betriebspriifung weder Mangel bezliglich der
Betriebsausgabeneigenschaft im Sinne des § 4 Abs. 4 EStG, noch Mehrfachverrechnungen von
Leistungen und auch keine tberhdhten Verrechnungen festgestellt wurden, vertritt der Senat
die Auffassung, dass nach der erfolgten Primarberichtigung in Deutschland der nicht
anerkannte Betrag zwecks Vermeidung einer Doppelbesteuerung als Betriebsausgaben

anzuerkennen ist.

Den Ausflihrungen der Betriebspriifung, dass von der Bw. keine schliissigen Argumente flir
die Unrichtigkeit der dsterreichischen Weiterverrechnungen dargestellt wurden und daher der
innere Betriebsvergleich an Bedeutung gewinnen wirde, ist entgegenzuhalten, dass die Bw.
sehr wohl schllissige Argumente flr die Umsatzverlagerungen und Weiterverrechnungen, die
aufgrund von nicht in ihrem Wirkungsbereich gelegenen Vorgaben durchgefiihrt wurden, im
gegenstandlichen Verfahren dargelegt hat. Durch die Tatsache, dass die Event-
Veranstaltungen nur mehr in Deutschland fiir die deutschen Auftraggeber abgehalten wurden,

kam es eben zu diesen Verlagerungen.

Der erkennende Senat stimmt dem Antrag auf Gegenberichtigung zu, weil er der Auffassung
ist, dass der berichtigende Gewinn wirklich dem Gewinn entspricht, der bei

Geschaftsbeziehungen unter den Bedingungen des freien Marktes erzielt worden ware.

Zweck der Bestimmung liegt darin, dass grenziiberschreitende Gewinnverlagerungen
vermieden werden sollen und der richtige Gewinn unter Beachtung eines fremduiblichen

Verhaltens ermittelt werden soll.

Zu erwidhnen ist, dass sich die Umsatzverlagerungen durch die Anderung des Verhaltens der
Auftragsgeber und nicht durch im Verhalten der Bw. gelegene Griinde ergeben haben, sowie

dass es sich bei Deutschland um kein Niedrigsteuerland handelt.

Der Ansicht der Betriebspriifung, dass die deutsche Berichtigung nicht nachvollziehbar und
daher auch nicht zu Recht vorgenommen worden sei, vermag der erkennende Senat nicht zu
folgen. Die deutsche Betriebspriifung geht davon aus, dass die weiterverrechneten Leistungen
tatsachlich erbracht wurden, auf Grund der zum Teil fehlenden Dokumentation wurde jedoch

eine Kirzung der Pauschalen vorgenommen.

Nach dem Grundsatz des Fremdverhaltensgrundsatzes ist die von der Bw. vorgenommene, an
die gednderte Auftragsstruktur als auch rechtliche Struktur der deutschen Gesellschaft
angepasste Weiterverrechnung von Personalaufwand und Material- und Leistungseinsatz als

fremdiblich anzusehen.
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Die auf Grund der Leistungsvereinbarung vom 17.9.2003 bzw. auf Grundlage der geleisteten
Arbeitsstunden unter Zugrundelegung der Honorarsatze fiir Event-Marketer erfolgte Aufteilung

der Kosten entspricht ebenso dem Fremdverhaltensgrundsatz.

Dass die nicht verrechnungsfahigen Kosten von der deutschen Betriebspriifung im
Schatzungsweg ermittelt wurden, schlieBt eine korrespondierende Gegenberichtigung in
Osterreich nicht aus, zumal die Gewinnkorrektur gemessen am Fremdvergleichsgrundsatz zu

Recht erfolgt ist.

Aus diesen Griinden ist dem Antrag der Gegenberichtigung nach Art. 9 DBA stattzugeben.
Der Berufung ist in diesem Punkt Folge zu geben.

5. Antrag auf Zeugeneinvernahme

GemaB § 166 BAO kommt in Abgabenverfahren als Beweismittel alles in Betracht, was zur
Festsetzung des maBgeblichen Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelne Falles

zweckdienlich ist.

GemaRB § 183 Abs. 3 BAO sind von den Parteien beantragte Beweise aufzunehmen, soweit
nicht eine Beweiserhebung gemaB § 167 Abs. 1 zu entfallen hat. Von der Aufnahme
beantragter Beweise ist abzusehen, wenn die unter Beweis zu stellenden Tatsachen als richtig
anerkannt werden oder unerheblich sind, wenn die Beweisaufnahme mit unverhaltnismaBigem
Kostenaufwand verbunden ware, es sei denn, dass ,die Partei" sich zur Tragung der Kosten
bereit erklart und flir diese Sicherheit leistet, oder wenn aus den Umstanden erhellt, dass die
Beweise in der offenbaren Absicht das Verfahren zu verschleppen, angeboten worden sind.
Gegen die Ablehnung der von den Parteien angebotenen Beweise ist ein abgesondertes

Rechtsmittel nicht zuldssig.

Mit Schreiben vom 31. Janner 2008 stellte der steuerliche Vertreter der Bw. einen Antrag auf
Zeugeneinvernahme der ehemaligen Geschaftsflihrer KA und PR zum Beweis dafiir, dass die
durchgefiihrten Arbeiten im ausschlieBlichen Interesse der Mieterin (Bw.) vorgenommen

wurden.

Dieser Antrag wird vom Senat abgewiesen, weil es sich bei diesem Thema um kein
Sachverhaltsthema handelt, sondern um die Beurteilung einer Rechtsfrage, welches der Senat
zu entscheiden hat. Hinzuzufiigen ist, dass PR als Vertreter der Bw. bei der miindlichen
Verhandlung anwesend war und er ohnehin Gelegenheit hatte, zu diesem Thema Stellung zu

beziehen.
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Der Antrag auf Einvernahme des HG als Zeuge zum Thema der Aufteilung der Aufwendungen

in Erhaltungsaufwendungen und aktivierungspflichtige Investitionen wird vom Senat
abgewiesen, weil die unter Beweis zu stellenden Tatsachen im gegenstandlichen Verfahren

unerheblich sind.

Der Antrag auf Zeugeneinvernahme des PG zum Beweis dafiir, dass die streitgegenstandliche
Liegenschaft bei Beginn keiner Sanierung bedurft hatte, wird abgewiesen, weil die
Beantwortung dieser Frage flr das weitere Verfahren und fir die rechtliche Beurteilung
unerheblich ist.

Die Ablehnung der Beweisantrage stellen verfahrensleitende Verfligungen dar, die nicht
gesondert, sondern nur in Zusammenhang mit der verfahrensabschlieBenden Entscheidung

angefochten werden kénnen.
Insgesamt war daher spruchgemaf zu entscheiden.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Wien, am 14. Mai 2012
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