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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Christian Lenneis und die
weiteren Mitglieder Dr. Wolfgang Pavlik, Edith Corrieri und Felicitas Seebach im Beisein der
Schriftfiihrerin Ingrid Pavlik Gber die Berufungen der F-GmbH, vertreten durch Dr. Wolfgang
Halm, Steuerberater, 1090 Wien, Berggasse 10/14, gegen die Bescheide des Finanzamtes fiir
den 9., 18., und 19. Bezirk und Klosterneuburg betreffend

1) Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Umsatzsteuer 1998 bis 2000,

2) Umsatzsteuer 1998 bis 2001,

3) Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Kérperschaftsteuer 1998 bis 2000,

4) Korperschaftsteuer 1998 bis 2002,

5) Kapitalertragsteuer 1998 bis 2001

nach der am 5. Juni 2008 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten mindli-

chen Berufungsverhandlung entschieden:

1) Soweit sich die Berufungen gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme des
Verfahrens hinsichtlich Umsatzsteuer und Kérperschaftsteuer 1998 bis 2000,
Umsatzsteuer 1998 bis 2001, Kdrperschaftsteuer 1998 und 2002 sowie
Kapitalertragsteuer 1998 bis 2001 richten, werden sie als unbegriindet abgewiesen.

Diese Bescheide bleiben unverandert.
2) Die Kdrperschaftsteuerbescheide 1999 und 2000 werden abgedndert.

3) Der Berufung gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2001 wird teilweise Folge ge-

geben. Dieser Bescheid wird abgeandert.
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Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Bei der berufungswerbenden GmbH (idF: Bw.), deren Unternehmensgegenstand in den
Steuererklarungen mit ,,Handel mit Waren aller Art" sowie ,Vermdgensverwaltung" angegeben
wird, fand eine die Jahre 1998 bis 2001 umfassende AuBenpriifung statt. Aus dem
Betriebspriifungsbericht sind folgende entscheidungsrelevante Feststellungen zu entnehmen:

,Umsatzsteuer

Tz 15 Vorsteuer von Aufwendungen, die nicht der betrieblichen Sphéare zuzuordnen sind

Die Vorsteuern jener Aufwendungen, die nicht der betrieblichen Sphéare zuzuordnen sind (siehe Tz 21),
sind nicht abzugsfahig.

nichtabzugsfahige Vorsteuer
1998 2.400,00
1999 8.800, 00
2000 14.600,00
2001 4.200,00
Ermittlung der abzugsfahigen Vorsteuern:
\Vorsteuern abzgl. nichtabzugs- |Vorsteuern It. BP
It. Erkl. fahige Vorsteuern
1998 220.187,78 2.400,00 217.787,78
1999 871.876,46 8.800,00 863.076,46
2000 1.245.073, 52 14.600,00' 1.230.473, 52
2001 101.985,00 4.200,00 97.785,00

Gewinnermittlung
Tz 20 Yen-Kredite per 31.12.2001

Bankverbindlichkeiten sind grundsatzlich mit dem Rickzahlungsbetrag zu passivieren. Ist der Briefkurs
zum Bilanzstichtag hoher, so muss bei der Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1 EStG 1998 der hohere
Teilwert angesetzt werden. Bei einem Absinken des Briefkurses ist zwingend der niedrigere Teilwert
anzusetzen, soferne die urspriinglichen Anschaffungskosten nicht unterschritten werden.

Diese Ansicht wird auch in der Literatur vertreten, z.B. Doralt, Kommentar zum Einkommensteuerge-
setz, Tz 265 zu § 6 EStG: "Ist der Teilwert der Verbindlichkeit allerdings vorher gestiegen und dann
gesunken, dann miissen protokollierte Kaufleute ... auf den niedrigeren Teilwert begrenzt mit dem ur-
springlichen Anschaffungswert abwerten." Es werden dadurch keine nicht realisierten Gewinne aus-
gewiesen werden, sondern in den Vorjahren ausgewiesene, nicht realisierte Verluste wieder (teilweise)
riickgdngig gemacht werden.

Yen-Kredite It. Bilanz: 3.698.284,000 (Kurs 12,8577 vom 31.12.2001)
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4.283.639,000  (Kurs 12,8577 vom 31.12.2001)

7.981.923,00

Yen-Kredite It. BP: 3.416.405,000  (Kurs 11,8777 vom 31.12.2002)

3.957.145,000  (Kurs 11,8777 vom 31.12.2002)

7.373.550, 00

31.12.2001

Wert It. HB 7.981.923,00
Wert It. PB 7.373.550,00
Erfolgsénderung 608.373,00

Tz 21 Aufwendungen, die nicht der betrieblichen Sphéare zuzuordnen sind

Von den zur Diskussion stehenden Aufwendungen wurden in der Besprechung am 26.5.2003 gerundet
ATS 150.000,- einvernehmlich als nicht der betrieblichen Sphéare zuzuordnen angesehen. Die Bezahlung
dieser privaten Aufwendungen durch die GmbH stellt somit eine Vorteilsgewahrung an den Gesell-
schafter dar und ist als verdeckte Gewinnausschiittung der Besteuerung zu unterziehen.

Verdeckte 1998 | 12.000
Ausschiittung

1999 | 44.000

2000 | 73.000

2001 | 21.000

150.000

Tz 22 Kauf St.1 - verdeckte Gewinnausschiittung Sachverhalt:

Das Obijekt St.1 in 3400 Klosterneuburg wurde von Herrn H. F. Anfang der 80er-Jahre als
Einfamilienhaus errichtet und in Folge als Hauptwohnsitz genutzt. Mit Kaufvertrag vom 19.11.1999
wurde das Objekt an die Bw ... um ATS 6.862.000,-- verduBert. Zu diesem Zeitpunkt war H. F. mit
einer Stammeinlage von ATS 380.000,- Gesellschafter der GmbH.

Nach dem Kauf durch die Bw wurde am 30.11.1999 zwischen dieser und H. F. ein Mietvertrag -
befristet mit 30.6.2000 - abgeschlossen. Dabei wurde eine Miete von ATS 17.000,- fir das Haus und
ATS 3.000,- fiir Garage und Inventar (jeweils Nettobetrdge) vereinbart.

In weiterer Folge wurde die Fa T- GmbH ... damit beauftragt, einen Nachmieter zu finden. Da ein
solcher nicht rasch gefunden werden konnte, wurde anstelle eines Mieters ein Kaufer gesucht. Mit
einem Verkaufspreis von ATS 4.900.000,- konnte ein solcher in kurzer Zeit gefunden werden. Der
Kaufvertrag wurde am 6.10.2000 unterfertigt.

Bei einer Gegeniiberstellung des reinen Einkaufspreises (ohne Anschaffungsnebenkosten wie Grund-
erwerbsteuer etc) und des Verkaufspreises ergibt sich ein Verlust von ATS 1.962.000,-.

Dieser Verlust ist darin begriindet, dass beim Ankauf der Liegenschaft dem Verkaufer ein liberhéhter
Kaufpreis gezahlt wurde, der seine Wurzeln im Gesellschafterstatus des VerauBerers hat und nicht
fremdiblich ist. Da dieser (iberhdhte Preis eine Vorteilsgewdhrung an den Gesellschafter H. F. darstellt,
ist diese als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen.

Im Folgenden werden die Entscheidungsgriinde naher dargestellt:

Vorweg ist festzuhalten, dass eine Dokumentation aus dem Jahr 1999, wie der Verkaufspreis fiir den
Verkauf F. an Bw ermittelt wurde, nicht vorliegt. In Anbetracht der Problematik "Verkaufer ist zugleich
Gesellschafter" ware eine solche zweckmaBig gewesen.

Fir die Ermittlung des seinerzeitigen Wertes der Liegenschaft stehen 3 Verfahren zur Verfiigung:

- das Vergleichswertverfahren
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- das Sachwertverfahren

- das Ertragswertverfahren

Weiters wurden zur Berechnung heran gezogen:

- Grundbuchsauszug

- Lageplan Hausplan Mietvertrag Kaufpreissammilung

- Vervielfaltiger zur Ermittlung des Gebdudeertragswertes

- Erklarung zur Feststellung des Einheitswertes bebauter Grundstiicke
- Tabelle Richtpreise fiir Wohngebdude nach dem Bruttorauminhalt

Ermittlung nach dem Vergleichswertverfahren

Von der Betriebspriifung konnte keine vergleichbare Immobilie eruiert werden. Vom steuerlichen Ver-
treter wurde ein Kaufvertrag eines in der Nahe liegenden Grundstiickes vorgelegt. Dabei wurde bei
einer Grundstiicksflache von 1.087 m? und einer verbauten Flache von 192 m? ein Verkaufspreis von
ATS 10.000.000,-- erzielt. Als Vergleichswert kann dieser Verkauf insoferne nicht herangezogen
werden, als Geschaftsfiihrer sowohl der verkaufenden als auch der kaufenden Kapitalgesellschaft
dieselbe Person ist. Es ist davon auszugehen, dass es sich bei diesem Wert um keinen fremduiblichen
Preis handelt.

Das Vergleichswertverfahren ist allerdings zur Ermittlung des Bodenwertes heranzuziehen. Der Kauf-
preissammlung ist zu entnehmen, dass die Grundstiickspreise jedenfalls unter ATS 4.000,-/m? liegen. In
diesen Preisen sind allerdings noch keine AufschlieBungskosten enthalten, die entweder im m2-Preis zu
beriicksichtigen oder gesondert hinzuzurechnen sind. Festzuhalten ist, dass es sich bei dem Grundsttick
um ein Eckgrundstiick mit unregelmaBiger - nicht rechteckiger - Form handelt. Im Regelfall sind bei
unregelmaBiger Grundstiicksform geringere Preise pro m? zu erzielen als bei einer rechteckigen
Grundstticksform.

Es wird daher fiir die Ermittlung des Wertes des Grund- und Bodens ein Preis von ATS 4.200,- pro m?
inclusive AufschlieBungskosten herangezogen. Dieser Wert stellt die Obergrenze der méglichen Werte
dar.

Preis / m? ATS 4.200,- 707 m? = ATS 2.969.400,00
Wert des Grund und Bodens ATS 2.969.400,00

Ermittlung nach dem Sachwertverfahren

Zur Berechnung musste die Kubatur des Gebaudes ermittelt werde. Die Flachen konnten den Planen
entnommen werden, die GeschoBhéhen wurden mit Erfahrungswerten angenommen. Die Werte sind
der anschlieBenden Tabelle zu entnehmen.

Als Richtpreis pro m*® wurde der Wert laut Tabelle ,Richtpreise fiir Wohngebaude nach Bruttoraumin-
halt" fir ein Objekt in Niederdsterreich mit guter Ausstattung und einer Raumhdéhe von 2,6 m ange-
nommen. Dieser Wert betragt ATS 4.521,- pro m°.

Grund und Boden

Sachwert It. Betriebspriifung

Summe 2.484.950,00
\Wertminderung wegen Alters - 496.990,00
1.987.960,00
707 m? 4.200,00/m? 2.969.400,00
4.957.360 00
Nutzflache m? | Raumhdhe | ergibt m? Richtpreis Wert
4.521,00
Keller 100,04 2,40 249,70 60% 677.325,00
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Erdgeschoss 97,22 2,80 272,22 105% 1.292.222,00
Dachboden 47,90 2,80 134,12 85% 515.403,00

Ermittlung eines Ertragswertes:

In der Beantwortung im Zuge des Vorhalteverfahrens wurde vorgebracht, dass Gegenstand des Unter-
nehmens u.a. auch die Vermietung von Gebduden sei. In diesem Zusammenhang sei der Wert des
Mietobjektes nach dem Ertragswertverfahren zu ermitteln.

Dazu wurde in der Vorhaltsbeantwortung vom 31.3.2003 eine Berechnung angestellt, der folgende
Parameter zugrundegelegt wurden:

- 300.000,- ATS nachhaltiger jahrlicher Mietzinsertrag unter Berlicksichtigung der

Steigerung aus Wertsicherungsvereinbarungen (= ATS 25.000,-/Monat) - Restnutzungsdauer 66 Jahre
- Kapitalisierungszinssatz 3,5

Daraus ergdbe sich ein Ertragswert von ATS 7.686.000,--

In einer Besprechung wurde von der BP gegen diese Berechnung eingewendet, dass einerseits ein
Abschlag fir die zu erwartenden jahrlichen Instandhaltungskosten etc. zu machen sei und andererseits
der Kapitalisierungszinssatz mit 3,5 % zu niedrig angesetzt sei. Mit diesen gednderten Parametern
ergabe sich ein wesentlich geringerer Ertragswert.

In einer weiteren Vorhaltsbeantwortung vom 20.5.2003 wurde die urspriingliche Argumentation dahin-
gehend abgedndert, dass nun ein monatlicher Mietzins von ATS 25.000,- (zum Stichtag) erwartet
wurde, der unter Berlicksichtigung der (Anm.: Wertsicherung eine) Jahresmiete von ATS 500.000,- (=
ATS 41.666,-!) ergabe. Bei Ansatz eines Abschlages von 20% fiir Reparaturen etc ergabe sich ein
Ertragswert von rd. ATS 8.000.000,-.

Diese Berechnung weist jedoch den Mangel auf, dass der zum VerauBerungsstichtag erwartete Mietzins
um die zu erwartenden Indexsteigerungen fiir die Nutzungsdauer von 66 Jahren erhoht wurde und aus
der Summe dieser Werte ein Durchschnittsmietzins der nachsten 66 Jahre ermittelt wurde. Tatsachlich

sind spatere Uberschiisse auf den VerduBerungsstichtag riickzubeziehen und abzuzinsen.

Von der Betriebspriifung wurde daher der Ertragswert wie anschlieBend dargestellt ermittelt. Dabei
wurden folgende Hilfsmittel und Werte herangezogen:

- Mietvertrag fiir Herrn H. F. fiir 1999

- Aussage des Immobilienmaklers, dass sie beauftragt waren, einen Mieter flir ein Mietentgelt von ATS
17.000,- excl. USt zu suchen

Mietentgelt / Monat w.o. 17.000
= Mietentgelt / Jahr 204.000,

abziiglich 20 % Bewirtschaftungskosten -40.800,
Liegenschaftsreinertrag 163.200
abziiglich Verzinsung des Bodenwertes -103.929
Reinertrag der baulichen Anlagen 59.271
Nutzungsdauer 67 Jahre, 3,5 % = Faktor 25,72
Gebaudeertragswert 1.524.450
Grund und Boden 2.969.400
Ertragswert der Liegenschaft 4.493.850

Bemerkt wird noch, dass in der Vorhaltsbeantwortung vom 31.3.2003 argumentiert wird, dass auf
Grund des Ansteigens des Kurswertes des Japanischen Yen (vorhandene Fremdwahrungskredite)
darauf geachtet werden musste, dass der Fremdmittelanteil im Betriebsvermdgen geringer wird. Dazu
ist zu bemerken, dass in der Bilanz zum 31.12.2000 Kreditgebuhren fiir noch nicht in Anspruch ge-
nommene Kredite abgegrenzt werden. Die Hohe dieser nicht in Anspruch genommener Kredite betragt
zu diesem Stichtag ATS 4.000.000,-.
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Zusammenfassung:

Der von der Betriebspriifung ermittelte Sachwert entspricht ca dem VerauBerungspreis der Bw, der
Ertragswert liegt darunter.

Die Liegenschaft hatte nie einen derart hohen Wert, wie er in dem Kaufvertrag H. F.-Bw zum Ausdruck
kommt, und ware einem fremden Dritten nie um diesen Betrag abgekauft worden. Vielmehr ist der
hohe Kaufpreis Ausfluss des Gesellschaftsverhaltnisses des Verkaufers und stellt in Héhe der
"Uberzahlung" eine Vorteilsgewdhrung an den Gesellschafter dar und ist somit als verdeckte Gewinn-
ausschittung der Besteuerung zu unterziehen.

verdeckte Ausschiittung 1999: 1.962.000,00"
Aufgrund der Priifungsfeststellungen nahm das Finanzamt das Verfahren hinsichtlich Umsatz-
und Korperschaftsteuer 1998 bis 2000 gemali § 303 Abs. 4 BAO wieder auf, verwies in der

Begriindung auf die Niederschrift bzw. den Priifungsbericht und erlieB neue Sachbescheide.

Fir das Jahr 2001 fihrt das Finanzamt die Erstveranlagung zur Umsatz- und Korperschaft-
steuer durch und erlieB einen Haftungs- und Abgabenbescheid fiir den Zeitraum 1998 bis
2001.

In der dagegen gerichteten Berufung brachte die Bw. vor:

~Was die Bescheide liber die Wiederaufnahme der Steuerveranlagungen betrifft, so ist weder den Be-
scheiden noch dem als Bezugspunkt angefiihrten Betriebspriifungsbericht vom 5.9.2003 ein sachge-
rechter Grund fiir die Vornahme der Wiederaufnahme zu entnehmen, wobei insbesondere beziiglich der
Umsatzsteuer darauf hingewiesen wird, daB in standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes bei
geringfligigen Betragen die Wiederaufnahme nicht vorzunehmen ist, beispielsweise ist die nicht
abzugsfahige Vorsteuer fiir 1998 lediglich S 2.400,-- und auch jene fiir 1999 S 8.800,--, was zweifellos
im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes als geringfiigiger Betrag anzusehen ist.

Somit liegt derzeit ein Begriindungsmangel vor, der es uns verwehrt, ein entsprechendes Vorbringen zu
erstatten.

Was die Sachbescheide betrifft, so ist nachstehendes auszufiihren.

Im wesentlichen handelt es sich um zwei Problemkreise, namlich um die Bewertung der Yen-Kredite
(siehe TZ 20 des BP-Berichtes) sowie um eine angebliche verdeckte Gewinnausschiittung beziiglich der
Kauftransaktion der Liegenschaft in Klosterneuburg, St.1 (siehe TZ 22).

ad TZ 20 Yen-Kredite

Wenn im Betriebspriifungsbericht die TZ 265 zu § 6 EStG zitiert wird, so ist darauf hinzuweisen, daB
eine unvollsténdige Wiedergabe des Kommentartextes erfolgte, ndmlich hat offensichtlich die Betriebs-
prifung lediglich in Sinn zerstérender Weise nur einige Textpassagen zitiert.

In Anwendung der Grundsatze des strengen Niedestwertprinzips sowie der Denkgesetze und der wirt-
schaftlichen Betrachtung ist bei Steigen des Teilwerts einer Verbindlichkeit dieser Anstieg bei einem
protokollierten Unternehmen, wie dem unseren, zwingend in Ansatz zu bringen, da andernfalls nicht
verwirklichte Gewinne ausgewiesen wirden.

Wenn schlieBlich argumentiert wird, nicht realisierte Verluste seien teilweise riickgangig gemacht wor-
den, so begibt sich die Betriebspriifung auf eine Argumentationslinie, die dem Gesetz und den Denkge-
setzen sowie der wirtschaftlichen Betrachtungsweise vollkommen widerspricht, denn es ist in Anwen-
dung der Aufhellungstheorie der jeweilige Wissensstand bei Aufstellung der Bilanz anzuwenden und
wird wohl unbestreitbar dem Steuerpflichtigen zuzubilligen sein, daB er bei Aufstellung der Bilanz zum
31.12.2001 Gberhaupt nicht absehen kann, wie die Kursentwicklung ein halbes oder dreiviertel Jahr
spater tatsachlich sich darstellt. Im lbrigen gilt fir Verbindlichkeiten das strenge Niedestwertprinzip.

Da fiir die Bewertungsvorschriften im Sinne des § 6 EStG die Bewertungsvorschriften des Handels-
rechtes vorgehen, ist daher der Wertansatz der Yen-Kreditschulden gemaB unseren Bilanzen sachge-
recht.
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Dies als AusfluB des Imparitatsprinzips. Auch wenn die EStR 2000 keine Rechtsquelle darstellen, so sei
darauf hingewiesen, daB offenbar auch das BMfF der Meinung ist, daB das "Hochstwertprinzip" bei den
Verbindlichkeiten gilt (RZ 2150 und RZ 2152). Es verwundert daher sehr, daB die Betriebspriifung eine
andere Meinung als das BMfF vertritt, weil dessen Rechtsmeinung exakt mit den Bestimmungen des
Handelsrechts lbereinstimmt. Auf die beiliegende Fotokopie wird verwiesen.

SchlieBlich sei auch noch darauf hingewiesen, daB infolge des fixen Steuersatzes der Korperschaft-
steuer ohnedies, wenn tatsdchlich letztendlich Kursgewinne verwirklicht werden, dem Staat bzw. der
Staatskasse keinerlei Steuern entgehen, weil ja dann, wenn tatsachliche Gewinne, und nur solche sind
auszuweisen, erzielt werden, diese ohnedies der Kérperschaftsteuer unterliegen. Ein Kursgewinn ist erst
dann verwirklicht, wenn die Schuld bezahlt ist, keinesfalls friher.

Was die angebliche verdeckte Gewinnausschiittung an den Gesellschafter H. F. betrifft, so ist
nachstehendes auszufiihren.

Zundchst wird geriigt, daB der Finanzbehorde die fachliche Qualifikation fiir die Vornahme einer Lie-
genschaftsschatzung fehlt, weshalb schon aus diesem Grund die von der Betriebspriifung ermittelten
Werte (siehe TZ 22) weder sach- noch tatsachengerecht sind, weil, wie auch noch ein vorzulegendes
Gutachten eines gerichtlich beeideten Bausachverstéandigen nachweisen wird, die Wertansatze an der
Realitat vollkommen vorbeigehen.

Wir werden auch noch entsprechende Unterlagen aus der Urkundensammlung des zustandigen
Grundbuches in Vorlage bringen, aus welchen ersichtlich ist, da die Betriebspriifung in Verletzung der
Denkgesetze sowie unter MiBachtung der wirtschaftlichen Gegebenheiten einen Liegenschaftswert
angesetzt hat, der mit den Marktpreisen in keiner Weise (ibereinstimmt, weil er wesentlich zu niedrig in
Ansatz gebracht wurde."

Zwischenzeitig nahm das Finanzamt die Veranlagung zur Kérperschaftsteuer 2002 erkla-
rungsgeman vor. Die Bw. brachte auch dagegen Berufung ein und lbermittelte berichtigte
Erklarungen; dies flir den Fall, dass ihrer Rechtsansicht in Hinblick auf die steuerliche Erfas-

sung der Kursdifferenzen aus Fremdwahrungsdarlehen nicht entsprochen werde.
Die Betriebsprifungsabteilung nahm zur ersteren Berufung wie folgt Stellung:

»1.) Im ersten Absatz auf Seite 2 wird nicht klar formuliert, ob neben der Anfechtung der Wiederauf-
nahme des Verfahrens auch gegen die Feststellungen in Tz 15 bzw. Tz 21 des Berichtes (Aufwendun-
gen, die nicht der betrieblichen Sphare zuzuordnen sind) berufen wird.

Richtet sich die Berufung nur gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens so ist dem Bericht unschwer
zu entnehmen, dass durch die GmbH Ausgaben getdtigt wurden, die nicht der betrieblichen Sphare,
sondern der privaten zuzuordnen sind und somit als verdeckte Gewinnausschittung zu qualifizieren
sind. Dies ist eine im Zuge des Betriebspriifungsverfahrens neu hervorgekommene Tatsache, die zu
einer (erstmaligen) Festsetzung der Kapitalertragsteuer sowie zu einer Wiederaufnahme des Verfahrens
bei der Korperschaftssteuer und der Umsatzsteuer fiihrt. Die Festsetzung der Umsatzsteuernach-
forderungen flir 1998 und 1999 sind Folge der Feststellungen bei der Kérperschaft- und Kapitaler-
tragsteuer.

Mdglicherweise ist in diesem ersten Punkt auch gemeint, dass die in Tz 15 und Tz 21 angefiihrten Be-
trage nicht detailliert begriindet wurden. Dazu ist zu bemerken: Im Zuge der Prifung wurde die
betriebliche Veranlassung von Betriebsausgaben mit einem Gesamtvolumen von netto rd. ATS
350.000,- in Zweifel gezogen. In einer Besprechung wurde die Liste dieser Rechnungen
durchgearbeitet. Dabei wurden manche Betrage als eindeutig betriebliche, manche als eindeutig private
Ausgabe qualifiziert. Daneben gab es aber auch Rechnungen, bei denen eine betriebliche Veranlassung
zwar mindlich begriindet, aber nicht zweifelsfrei nachgewiesen wurde. Im Einvernehmen wurde die im
Bericht angefiihrte Pauschalldsung vereinbart. In der Beilage befindet sich die Aufstellung, die der
Besprechung zugrunde lag. In einer erganzten Spalte sind jene Positionen enthalten, die - soweit
erinnerlich - zu der im Bericht verarbeiteten verdeckten Gewinnausschiittung (in gerundeten Betragen)
geflhrt haben.

2.) Zu Tz 20 Yen-Kredit:
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Zum ersten Absatz: Es wird tiberhaupt nicht begriindet, inwieweit in Sinn zerstérender Weise zitiert
wurde bzw. welche angeblich weggelassenen Passagen eine andere Auslegung fordern wiirden. Der
zitierte Satz spricht fiir sich.

In nachsten Absatz heiBt es u.a.:" ....ist bei Steigen des Teilwertes einer Verbindlichkeit dieser Anstieg
bei einem protokollierten Unternehmen ... zwingend in Ansatz zu bringen." Gegenteiliges wurde von der
Betriebspriifung nicht behauptet. Die Erh6hung des Teilwertes der Yen-Verbindlichkeiten zum
31.12.2000 in Folge ungiinstiger Kursentwicklungen wurde nicht beanstandet. Dem Absinken des
Kurswertes per 31.12.2001 allerdings wurde mit der Feststellung in Tz 20 Rechnung getragen.

Im letzten Absatz der Seite 2 wird argumentiert: ,,...es ist in Anwendung der Aufhellungstheorie der
jeweilige Wissensstand bei Aufstellung der Bilanz anzuwenden und wird wohl unbestreitbar dem
Steuerpflichtigen zuzubilligen sein, dass er bei der Aufstellung der Bilanz zum 31.12.2001 tberhaupt
nicht absehen kann, wie die Kursentwicklung ein halbes oder dreiviertel Jahr spater tatsachlich sich dar-
stellt."

Von der Betriebspriifung wurde der Kurswert per 31.12.2001 angesetzt und nicht, wie in diesem Satz
unterstellt wird, der Wert zu einem spateren Zeitpunkt.

Zu der Verwunderung des Berufungswerbers im 3. Absatz auf Seite 3 der Berufung, dass die Betriebs-
priifung eine andere Meinung vertrate als das BMfF, wird auf RZ 2457 verwiesen, die genau die Mei-
nung der Betriebspriifung bestatigt. ,Bei einem Absinken des Teilwertes kann (§ 5 Abs. 1 Ermittler
muss) der niedrigere Wert, jedenfalls begrenzt durch den urspriinglichen Anschaffungswert angesetzt
werden."

3.) Schatzung des Liegenschaftswertes:

Bereits im ersten Vorhalt vom 16.12.2002 wurde um Begriindung ersucht, wie in einem so kurzen Zeit-
raum von 11 Monaten ein derartig groBer Wertverlust bei einer Liegenschaftstransaktion zu begriinden
ist. Dies blieb unbeantwortet. Die Frage wurde im zweiten Fragenvorhalt erneut gestellt. Im Schreiben
vom 10.2.2003 wurde um Fristverlangerung fiir die Beantwortung des Vorhaltes unter anderem mit
folgender Begriindung ersucht: ,, - Zeitaufwendige Datenerhebungen bei Banken, Maklern, etc. fiir
Fremdvergleich".

In der Vorhaltsbeantwortung (datiert mit dem 31.3.2003) wird letztlich lediglich eine Berechnung eines
Ertragswertes ausgehend von einem nicht néher spezifizierten nachhaltige erzielbaren Mietertrag dar-
gestellt (dieser wird in der 3. Vorhaltsbeantwortung mit einem anderen Wert angesetzt). Eine Ableitung
dieses nachhaltig erzielbaren Mietertrages wurde ebenso wenig dargelegt wie Fremdvergleiche etc.

Dies zwingt zu dem Schluss, dass die zeitaufwéndigen Erhebungen (siehe oben) nicht das gewiinschte
Ergebnis gebracht haben.

Die Ermittlung des Wertes der Liegenschaft ist im BP-Bericht ausflihrlich und begriindet dargestellt und
ist eine weiterfiihrende Befassung damit, bevor nicht das in der Berufung angekiindigte Gutachten vor-
liegt, nicht zweckmaBig.

Zusammenfassung: In keinem Punkt der Berufung wurde eine Begriindung vorgebracht, die zu einer
geanderten Betrachtungsweise Anlass gabe. Es wird daher angeregt, dem Berufungsbegehren nicht
stattzugeben."

Der Stellungnahme war als Beilage eine Aufstellung angeschlossen, in der diverse Aufwen-
dungen aufgelistet waren, deren steuerliche Abzugsfahigkeit die Betriebspriifung bezweifelte.
In der Aufstellung wurde schlieBlich angegeben, welche einzelnen Aufwendungen die Be-
triebspriifung letztlich als steuerlich nicht abzugsfahig betrachtete. Hierbei handelte es sich

um rund 43% der zweifelhaften Betrage.

Im Einzelnen handelte es sich dabei um folgende Betrdge (jeweils in ATS):

Jahr | Betriebsausgaben netto | Vorsteuer

1998 12.827,50 | 2.565,50

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 9

1999 44.872,83 | 8.974,56
2000 74.873,00 | 14.974,60
2001 20.362,57 | 4.072,51
Summe 152.935,90 | 30.587,17

Diese Stellungnahme wurde nebst der Beilage der Bw. vorgehalten; da eine GegenduBerung
nicht erfolgte, wies das Finanzamt die Berufung, soweit sie sich gegen die Umsatz- und Kor-
perschaftsteuer 1998 bis 2001 sowie Kapitalertragsteuer 1998 bis 2001 richtet, mittels Beru-

fungsvorentscheidung unter Hinweis auf die unterbliebene GegenauBerung ab.
Im Vorlageantrag brachte die Bw. erganzend vor:

»In nachster Zeit werden wir das Gutachten eines gerichtlich beeideten Bausachverstandigen betreffend
den Verkehrswert der Liegenschaft in 3400 Klosterneuburg, St.1 in Vorlage bringen.

Dies um eine gutachtliche Untermauerung des vereinbarten Kaufpreises zu bewerkstelligen.

Die Finanzbehérde hat fiir das Jahr 1999 eine verdeckte Gewinnausschiittung wegen einer angeblichen
Wertdifferenz des Hauses in Klosterneuburg, St.1 (TZ 22) von S 2,686.400,-- vorgenommen (TZ 27).
Diese Hinzurechnung ist, wie bereits oberhalb bezliglich des Objektes St.1 angefiihrt, vollkommen
sachlich unrichtig, jedoch ist auch, selbst wenn man die ausdriicklich als verfehlt zu bezeichnende
Rechtsmeinung der Finanzbehdrde vertreten wollte, das Jahr der Hinzurechnung unrichtig, weil diese
erst im Jahre 2000 vorzunehmen gewesen ware, wobei ausdricklich der Vorbehalt der unrichtigen
Beweiswiirdigung und Rechtsauslegung der Finanzbehoérde angefiihrt wird.

Evident ist jedenfalls, daB dann, wenn man aus dem Umstand, daB beim Verkauf der Liegenschaft nicht
der Anschaffungspreis erzielt werden konnte, erst die Tatsache des Wertverlustes evident war und
sicherlich nicht vorher, namlich im Jahre 1999, sodaB auch aus diesem Blickwinkel eine Unrichtigkeit
besteht.

Auch ist bei der Berechnung des angeblich verdeckt ausgeschiitteten Betrages der von unserer Gesell-
schaft vereinnahmte Mietzins nicht gegengerechnet worden, was einen VerstoB gegen die Denkgesetze
darstellt.

SchlieBlich ist die Finanzbehdrde jeden Beweis schuldig geblieben, warum der angeblich iberhéhte
Kaufpreis fiir die Liegenschaft an sich eine verdeckte Gewinnausschiittung darstellen soll, zumal die
Wertermittlung bei Grundstiicken und Gebauden stets eine Schwankungsbreite zuldBt, die sich aus der
Art dieser Vermdgensgegenstdnde ergibt. Die Finanzbehdrde vermeint namlich, daB wir mit absoluter
mathematischer Genauigkeit den Verkehrswert der Liegenschaft im Zeitpunkt des Ankaufs ermitteln
sollten. DaB diese Betrachtung den Erfahrungen des taglichen Lebens widerspricht, ist evident.

Somit hatte, selbst wenn man der ausdrticklich als verfehlt zu bezeichnenden Rechtsmeinung der Fi-
nanzbehorde folgt, von dieser einerseits der liickenlose Beweis fiir die Absicht der VertragsschlieBen-
den, eine verdeckte Gewinnausschittung vorzunehmen, erbracht werden missen (die Beweislast liegt
bei der Finanzbehérde) und andererseits selbst wenn dieser Beweis gelungen ware, was jedoch aus-
driicklich bestritten wird, eine Wertschwankung, die beim Ankauf einer Liegenschaft stets eintreten
kann, im Wege der Schatzung zu Gunsten des Steuerpflichtigen vorgenommen hatte werden mussen.

In keiner Weise hat sich die Finanzbehdrde mit dem von uns erstatteten Vorbringen auseinanderge-
setzt, daB der Verkauf durch unsere Gesellschaft eine Art Notverkauf war, weil wir die Vermdgenslage
verbessern wollten. Dieser Umstand ist jedoch entscheidungswesentlich, zumal allseits bekannt ist, daB
in einem solchen Fall der Verkaufer Abstriche vom Verkehrswert hinzunehmen hat.

Es ist daher ausdriicklich darauf hinzuweisen, daB die subjektive Vorteilsgewahrungsabsicht bis dato
mit keinerlei sachgerechten Argumenten seitens der Finanzbehdrde nachgewiesen wurde, jedoch ge-
rade dieser Umstand die gedankliche Basis der Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung dar-
stellt.
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Die Finanzbehdrde hat bis dato nicht einmal ansatzweise dem Umstand Rechnung getragen, daB nun
einmal nicht jede Vermdgenstransaktion mit Grundstlicken, sowie generell samtliche Geschaftsfalle
einer Gesellschaft, von vornherein die tatsachliche Gewinnerzielung garantieren, weil es in der Natur
der kaufmannischen Gebarung liegt, unter Inkaufnahme dieser Risken am Markt zu agieren.

Im gegenstandlichen Fall ist evident, daB unsere Gesellschaft auf dem Immobiliensektor tatig ist und
daher ein typisches Betdtigungsfeld gegeben ist.

Was den angeblichen ZufluB betrifft, so sei darauf hingewiesen, daB die verdeckte Gewinnausschiittung
(soferne sie Uberhaupt stattgefunden hat) in jenem Steuerabschnitt zu korrigieren ist, in dem das
Einkommen durch die scheinbaren Ausgaben oder vorenthaltenen Einnahmen beeinflut worden ist.

Was die Bewertung der Yen-Kredite betrifft, so ist nachstehendes auszufiihren.

Da es sich hiebei um die Rechtsfrage handelt, ob die Handelsbilanzgrundsatze auch fiir die Steuerbilanz
im konkreten Fall anzuwenden sind, ist darauf zu verweisen, daB gemaB den einschldgigen Be-
stimmungen des Handelsrechtes bei einer voriibergehenden "Kurserholung" einer Fremdwahrungs-
schuld bestenfalls ein Aufwertungsrecht, aber keine Aufwertungspflicht besteht.

Dazu kommt noch, daB der Yen-Kredit bei der Bank Austria Kto.Nr. ... im Jahre 2002 riickbezahlt wur-
de, wie sich aus der Seite 2 der Erlduterungen des Jahresabschlusses zum 31.12.2002 ergibt. Hieraus
ist auch ersichtlich, daB der tatsachliche letztendliche Kursgewinn, und nur jener zahlt, rd. € 18.650,--
ausgemacht hat, wahrenddessen bei Ansatz des Kurswertes It. TZ 20 des BP-Berichtes lediglich ein
hoherer als der tatsachlich erzielte Kursgewinn hervorkdme, was schon allein aus dieser Betrachtung
den Nachweis des unrichtigen Ansatzes erbringt, weil in Verletzung der Denkgesetze unter MiBachtung
der Tatsachlichkeiten nicht einmal darauf Ricksicht genommen wurde, daB zum Stichtag 31.12.02
dieser Kredit tGiberhaupt nicht mehr aushaftend war. Somit ist im Wirtschaftsjahr 2002 der tatsachlich
erzielte Kursgewinn verwirklicht worden und kein AnlaB, schon 2001 einen solchen (zumal unrichtigen
Betrag) im Rechnungswesen zu erfassen.

Wie bereits in der Berufung vom 3.10.2003 ausgefiihrt, gilt fiir den Ausweis von Verbindlichkeiten in
Fremdwahrung das strenge Niederstwertprinzip, d.h. der gemaB § 5 EStG bilanzierende Steuerpflichtige
hat sich nach den Grundsatzen des Handelsrechtes bei der Bilanzierung zu richten. Diesfalls ist die
Handelsbilanz Grundlage der Steuerbilanz (TZ 3 zu § 5 in Doralt).

Zu den wesentlichen Grundsétzen der Bilanzierung nach Handelsrecht gehéren nachstehende Grund-
satze.

a) Realisationsprinzip: nur realisierte Gewinne sind auszuweisen

Dies heift jedoch, daB (voribergehende) Kursgewinne einer Fremdwahrungsschuld nicht auszuweisen
sind.

b) Imparitatsprinzip: es sind die noch nicht realisierten Verluste auszuweisen

Nach dem Imparitdtsprinzip sind kiinftige Ertrage und kiinftige Aufwendungen ungleich zu behandeln:
Ertrége sind erst dann auszuweisen, wenn sie realisiert sind; kiinftige Aufwendungen sind sofort zu
beriicksichtigen.

Daraus folgt gleichfalls, da der von der Betriebspriifung gewahlte Wertansatz fiir die Fremdwahrungs-
verbindlichkeiten diesem Grundsatz grob widerspricht, denn es ist wohl evident, daB ein Kursgewinn
erst dann als verwirklicht angesehen werden kann, wenn die Fremdwahrungsschuld getilgt ist.

Alle Schwankungen, die vor diesem Zeitpunkt liegen, kdnnen bestenfalls bei Sinken des Kurses der
Fremdwahrung Hoffhungen auf allfdllige Gewinne erwecken, sind jedoch nicht geeignet, tatsachlich
verwirklichte Gewinne zu bewirken. Ein Bilanzausweis ist daher nicht angezeigt.

Wie bereits in der Berufung vom 3.10.2003 ausgefiihrt, hat die Betriebspriifung durch Herausnahme
einzelner Teile des Textes der TZ 265 zu § 6 in Doralt versucht, ihre im Betriebspriifungsbericht dar-
gelegte Meinung zu stiitzen, was jedoch daran scheitert, da dann, wenn ein Text aus seinem Zusam-
menhang gerissen dargestellt wird, dieser eine miBverstandliche Deutung erfahren kann.

Wie bereits in der Berufung ausgefiihrt, ergibt sich aus dem letzten Satz der TZ 265 folgendes: "Da
allerdings auf der Aktivseite der niedrigere Teilwert beibehalten werden kann und fiir Verbindlichkeiten
dieselben Bewertungsgrundsatze (spiegelbildlich) gelten (vgl. § 6 Z 3), kénnen Verbindlichkeiten auch
zum hoheren Teilwert ausgewiesen bleiben (ebenso EStR 2000, RZ 2441)."
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Die Randziffer 2441 der Einkommensteuerrichtlinien 2000 lautet wie folgt: "Sinkt der Teilwert der Ver-
bindlichkeit, nachdem ein hoherer Teilwert (nicht verwirklichter Verlust) ausgewiesen wurde, besteht im
Rahmen der Gewinnermittlung gemaB § 4 Abs. 1 EStG 1988 und § 5 EStG 1988 das Recht, nicht aber
eine Verpflichtung, den nunmehr wieder gesunkenen Teilwert jedenfalls begrenzt durch die urspriingli-
chen Anschaffungskosten anzusetzen."

Es ist zu hoffen, daB die letztgenannte Textierung, die vielleicht noch um eine Spur deutlicher ist als
jene im Kommentar Doralt ist, eine Klarstellung dahingehend bewirkt, daB ein noch nicht verwirklichter
Kursgewinn der Fremdwahrungsverbindlichkeit zwar ausgewiesen werden kénnte, jedoch eine Ver-
pflichtung dessen Ausweises nicht gegeben ist.

Wir stellen daher nachstehende Antrage.

1) Die angefochtenen Bescheide mdgen aufgehoben werden und die Festsetzung der Besteuerungs-
grundlagen an Hand der eingebrachten Steuererklarungen vorgenommen werden.

2) Der UFS moége mittels eines Berufungssenates entscheiden und vor Treffen der Sachentscheidung
eine miindliche Berufungsverhandlung abhalten zwecks Darstellung der Sach- und Rechtslage."

In weiterer Folge reichte die Bw. das angektindigte Gutachten nach.

Der Sachverstandige ermittelt in diesem Gutachten einen Verkehrswert der Liegenschaft von
€ 440.000, d.s. ATS 6,054.532. Die Wertdifferenz zum urspriinglichen Kaufpreis von

€ 498.680,89, d.s. ATS 6,862.000 betragt somit € 58.680,98, d.s. ATS 807.467,88. Eine Ge-

genlberstellung der Werte laut Gutachten und der Werte It. Finanzamt ist im Anhang zu die-
ser Berufungsentscheidung wiedergegeben.

Die Berufungsbehdrde hat dem Finanzamt die Mdglichkeit geboten, zum Gutachten Stellung

zu nehmen. Die einzelnen Punkte der Stellungnahme wurden der Bw. wie folgt vorgehalten:

»Das erst im Nachhang zum Vorlageantrag nachgereichte Gutachten vom 20.2.2004 betreffend Ermitt-
lung des Verkehrswertes der Liegenschaft 3400 Klosterneuburg, St.1, wurde dem Finanzamt Wien
9/18/19 Klosterneuburg als Amtspartei tibermittelt. Das Finanzamt hat dazu Stellung genommen und
kam zum Ergebnis, dass das Gutachten in folgenden Punkten einer Korrektur bedarf:

1.) Der Bodenpreis ist mit € 350,- sehr hoch und liegt mit ca. 15-20% (liber den Werten der Kaufpreis-
sammiung (3500, - bis 4.500,- ATS, im Durchschnitt daher 4.000,- ATS = 290,- €)

2.) Bei der Berechnung der Kubatur wurde im Gutachten als Grundfidche ein Quadrat und nicht wie im
Plan dargestellt eine L-Form zugrundegelegt, woraus sich ein liberhohter kumulierter Wert ergibt.

3.) Im ObergeschoBB / DG-Ausbau wurde die volle Kubatur und Kubikmeterpreis angesetzt.

4.) Nebenkosten (AufschlieBung........ ) wurden als Baunebenkosten dem Gebaudewert hinzu gerechnet.
Diese stellen zum groBten Teil jedoch Kosten eines aufgeschlossenen Bauplatzes dar und sind damit im
n7-Preis des Grund und Bodens enthalten.

5.) Baunebenkosten wurden als %-maBiger Anteil des Gebéudes (s.0.) zum Ansatz gebracht bzw.
stellen dem Grunde nach keine Kosten des Gebaudes sondern ebenfalls Grundkosten dar (Stiitzmauern,
...), wobei die Kosten des Schwimmbades/ Gartenhaus,.... auch seitens des FA berticksichtigt wurden.

6.) Der Ansatz von relativen Hinzurechnungen auf Basis des (Haupt-) Gebdudewertes ist zwar zuldssig,
liefert jedoch eine im Ergebnis der Schéatzung hohe Ungenauigkeit, die umso gréBer ist, je groBer die
Abweichungen der Schétzungsgrundlagen sind; die Hinzurechnungen entsprechen nicht den (blichen
Erfahrungswerten.

7.) SchiieBBlich fehlen im Gutachten grundsétzilich Hinweise bzw. eine Begriindung fiir die angenomme-
nen Werte.

Die daraus resultierenden Anderungen, die durchaus schliissig erscheinen, sind dem beigeschlossenen
Berechnungsblatt zu entnehmen. Da der Verkehrswert der Liegenschaft aufgrund der Berechnung des
Finanzamtes nunmehr 372.496 € betragt, ergabe sich daraus eine Reduktion der verdeckten Gewinn-
ausschiittung von 1,962.000 ATS auf 1,736.343 ATS, d.s. 126.185 €...
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Es wird weiters darauf hingewiesen, dass flir den Fall, dass der Berufungssenat der in Rz 2441 EStR
zum Ausdruck kommenden Rechtsansicht folgt und sich nicht der von Gassner/Lahodny-Karner/Urtz in
Staube?, HGB § 211 Rz 5, vertretenen Meinung anschlieBt, derzufolge auch ein gegeniiber dem letzten
Bilanzansatz gesunkener Riickzahlungsbetrag nach § 211 Abs 1 HGB ausgewiesen werden muss, eine
Stattgabe im Berufungspunkt "Yen-Kredite" denkbar ware."

Die Bw. hat hierauf wie folgt repliziert:

~Bezugnehmend auf obige Geschaftszahl sowie den Vorhalt vom 31.5.2007, zugestellt am 6.6.2007
durfen wir in offener Frist nachstehendes mitteilen.

ad Punkt 1) der Stellungnahme der Amtspartei

Es fehlt jegliche Bekanntgabe, welche Vergleichsgrundstiicke herangezogen wurden, weshalb ersucht
wird, der Amtspartei aufzutragen, die von ihr herangezogenen Vergleichsgrundstiicke bekanntzugeben.
Dies deswegen, um ein sach- und fachgerechtes Vorbringen beziiglich dieser Liegenschaften erstatten
zu kénnen, denn ein Kaufpreis alleine sagt noch nichts aus, weil auch die anderen Umstande, wie Lage,
Figurierung des Grundstiicks, Bebaubarkeit etc. fir den Wert eines Grundstiickes maBgeblich sind.

Im Ubrigen verweisen wir auch noch darauf, dass wir ohnedies Beispiele fiir Kaufpreise vorgelegt haben
und verweisen auf den Steuerakt.

ad Punkt 2)

Die von der Amtspartei behauptete L-Form des Gebaudes erscheint tatsachenwidrig und verweisen wir
auf die Seiten 5 und 6 des von uns vorgelegten Gutachtens, aus welchem ersichtlich ist, dass das Au-
BenmaB, welches fiir die Kubatur maBgeblich ist, 10,20 x 10,20 m betrégt und lediglich ein geringfiigi-
ger Gebduderiicksprung in der GréBenordnung von rd. 4-5 m2 fiir eine Loggia vorliegt. Dabei ist zu
bedenken, dass selbstverstandlich diese Loggia gleichfalls bei der Sachwertberechnung mitbewertet
werden miBte.

ad Punkt 3)

Wenn behauptet wird, es sei die volle Kubatur beim ObergeschoB in Ansatz gebracht, so ist dies tatsa-
chenwidrig und sei auf die Seite 9 des vorgelegten Gutachtens verwiesen. Daraus ist ersichtlich, dass
trotz des selbstversténdlich gleichen AuBenmaBes eine Grundflache von 10,20 x 6,90 ausgewiesen
wurde und daher auch nur eine Quadratmeteranzahl von rd. 70 m2, sodass die von der Amtspartei auf-
gezeigte angebliche Unrichtigkeit nicht den Tatsachen entspricht.

ad Punkt 4) NebenkostenaufschlieBung

Hiebei wird von der Amtspartei (ibersehen, dass hier nicht nur die AufschlieBungs- und Anschlusskosten
sondern auch die Plankosten u.a. Nebenspesen mit zu berlicksichtigen sind, sodass es weder sach-
noch fachgerecht erscheint, diesen Ansatz nicht zu bilden.

Es sollte auch der Amtspartei bekannt sein, dass die Wohnlage X. in Klosterneuburg zu den besten
Lagen in diesem Ort zahlt.

ad Punkt 5) Baunebenkosten

Durch die Hanglage bedingt sind mehr Stlitzmauern und sonstige Stiegenanlagen vorhanden, die einer
entsprechenden Bewertung bediirfen und sei am Rande erwahnt, dass die Amtspartei nicht auf dersel-
ben fachlichen Ebene wie der von uns beigezogene gerichtlich beeidete Sachverstandige agiert.

ad Punkt 6)

Auch diesfalls ist darauf hinzuweisen, dass wohl einem gerichtlich beeideten Sachverstandigen die
entsprechenden fachlichen Erfahrungen zuzumuten sind, aus welchem Grund er in Prozentsatzen der
Gesamtbaukosten Zuschldge fir die Nebenanlagen eines Gebdudes vornimmt.

Zum Berechnungsblatt ist noch auszufiihren, dass keine Begriindung dafiir gegeben wird, warum fiir
das Schwimmbad samt Gartenhaus nur € 30.000,00 in Ansatz gebracht werden, obwohl gemaB Gut-
achten der Wert € 33.500,00 ausmacht. Offenbar wurde von der Amtspartei libersehen, dass es sich
um ein Schwimmbad mit entsprechender technischer Einrichtung, namlich Solarheizung, Abdeckung
etc. handelt und auBerdem noch ein Nebengebdude von 10m2 in diesem Wert mit enthalten ist.

Als besonders gravierend ist der Umstand anzusehen, dass die Amtspartei zur Ertragswertberechnung
keinerlei Stellungnahme abgegeben hat, obwohl auf Grund der allgemeinen Erfahrungen in der Immo-
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bilienbewertung bekannt sein miBte, dass heutzutage die Ertragswertberechnung eine immanente
Bedeutung in der Bewertung von Liegenschaften hat, zumal ja auch die Liegenschaft, die wir verkauft
haben, vermietet war.

Auch ist zu bedenken, dass unsere Gesellschaft sich damals wie heute mit der Vermietung befasst.
Diesbeziiglich wird auf unsere Steuererklarung samt Rechenwerk verwiesen.

Dies, obwohl die objektive Vermietbarkeit vorliegt und sogar das Objekt vor dem Verkauf vermietet
war. Da es sich bei der Immobilie um eine solche in einer der besten Lagen Klosterneuburgs (X) han-
delt und fiir die Verkehrswertermittlung auch dieser Aspekt zu berlicksichtigen ist, erscheint es daher
weder fach- noch sachgerecht, den Ertragswert vollkommen auBer Acht zu lassen. Dies hat ja auch der
SV nicht getan, weil am Immobilienmarkt der Ertragswertgedanke immer mehr in den Vordergrund tritt.

Zur Ertragswertberechnung im von uns vorgelegten Gutachten ist noch nachstehendes auszufiihren.

Derzeit hat der von uns beigezogene Sachverstandige der Wertsicherungskomponente in der Ertrags-
wertberechnung noch keine Bedeutung zugemessen, wobei hiezu nachstehendes auszufiihren ist.

Nach den Erfahrungen des taglichen Lebens wird im Zuge des Abschlusses eines Mietvertrages auch
eine Wertsicherungsvereinbarung hinsichtlich des Mietzinses getroffen, d.h. dass der nachhaltig erziel-
bare Mietzins (siehe Seite 10 des SV-Gutachtens) um ca. 50 fiir die Wertsicherung in Bezug auf die
Restnutzungsdauer von 66 Jahren dazugeschlagen werden musste, denn es ist wohl evident, dass auf
Grund der Erfahrungen des taglichen Lebens und der Tatsachlichkeiten hinsichtlich des Verbraucher-
preisindexes selbst derzeit eine Erhéhung von jahrlich rd. 2 % stattfindet. Legt man dies auf 66 Jahre
um, wiirde sich eine rein arithmetische Wertsicherung von 132 % ergeben, welcher Wert noch immer
zu gering ist, denn es muss der sogenannte Zinseszinseneffekt berlicksichtigt werden, weil auf Grund
der allgemein (blichen Wertsicherungsvereinbarungen der Zuschlag der Wertsicherung immer auf den
jeweils erhohten Wert erfolgt.

Daher ware bei einem Durchschnittszuschlag von 50%-Punkten fiir den Zeitraum von 60 Jahren von
einem nachhaltig erzielbaren Nettojahresmietertrag von rd. € 11.700,00 auszugehen, was bei einem
Vervielfaltiger von 24,62 gemaB Sachverstandigengutachten einen Ertragswert fiir das Gebaude von rd.
€ 288.000,00 ergabe, somit zuziiglich Grundwert rd. € 510.000,00.

Die 2. Methode wdre, beziiglich des Zinssatzes von 3,5 % einen Inflationsabschlag vorzunehmen, wel-
cher gleichfalls mit ca. 2-%-Punkten zu machen wére, sodass nur mit 1,5-%-Punkten der Ertragswert
zu ermitteln ware. Bei einer Laufzeit von 66 Jahren und 1,5 % ist daher ein Vervielféltiger von 41,71
statt 25,62 in Ansatz zu bringen, was nachstehende Rechnung ergibt.

Gebaudewertanteil des Ertragswerts € 7.786,89 x 41,71 = € 324.791,18

rd. € 325.000,00

+ Grundwert rd. rd. € 222.000,00

rd. € 547.000,00

Wie sich daher aus den obigen Ausfiihrungen ableiten |aBt, ist der von uns bezahlte Kaufpreis keines-
wegs als Giberhéht anzusehen, sondern war auch im Zeitpunkt des Ankaufs der Liegenschaft als ange-
messen anzusehen.

Wir haben nur deswegen einen relativ geringeren Verkaufpreis erzielt, weil wir aus Liquiditdtsgriinden
die Liegenschaft kurzfristig abstoBen wollten und mussten und daher de facto einen der ersten Kaufin-
teressenten akzeptierten.

Unser Geschaftsfuhrer wollte auch in keinem Fall eine weitere Ausweitung unserer Kreditschulden
verantworten, da er andernfalls Sorge gehabt hatte, dass unsere Gesellschaft in ein Kridaverfahren
verwickelt wird und hatte er letztendlich als Geschéftsfiihrer eine persénliche Haftung im Falle einer
strafrechtlichen Verfolgung wegen zumindest fahrlassiger Krida zu ibernehmen.

Zum Problemkreis des Niederstwertprinzips bei den Fremdwahrungskrediten ist noch nachstehendes
auszufiihren.

Alleine die Rechenwerke der Folgejahre, welche nunmehr vorliegen - und auf welche wir ausdriicklich
verweisen - zeigen, dass wir zwar bei der Rickzahlung der Yen-Kredite einen Gewinn erzielt haben,
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jedoch liegt dieser bei weitem unter den von der Betriebspriifung errechneten Werten, weil eben die
Unwagbarkeiten bei Abschluss eines solchen Geschaftes zu berticksichtigen sind.

Aus dem Prinzip des strengen Niederstwertprinzips zeigt sich gerade in diesem Fall eindeutig, dass nicht
realisierte Gewinne keinesfalls auszuweisen sind, weil andernfalls Scheingewinne in der Bilanz einer
Kapitalgesellschaft erfasst werden, was jedoch strikt den Intentionen des Gesetzgebers bzw. der ratio
legis entgegensteht.

Wir beantragen daher, wie bisher, die Aufhebung der angefochtenen Bescheide sowie die Festsetzung
der Besteuerungsgrundlagen an Hand der bisher eingebrachten Steuererklarungen.”

Uber Ersuchen des steuerlichen Vertreters hat sodann die Berufungsbehérde die Parteien des
Verwaltungsverfahrens zu einem Erdrterungsgesprach nach § 279 Abs. 3 BAO geladen.

Die hieriber aufgenommene Niederschrift hat folgenden Inhalt:

»Nach kurzer Darstellung des Sachverhalts und des Berufungsbegehrens durch den Referenten wird die

Sach- und Rechtslage zu folgenden Themen erortert:

Das Finanzamt legt eine Neuberechnung des Verkehrswertes vor. Daraus ergibt sich, dass der Gebau-
dewert 198.711,-- Euro betragt. Hiervon waren 20 % Wertminderungsabschlag abzuziehen; auf Grund
eines Rechenfehlers wurde allerdings von einer unrichtigen Basis ausgegangen, weshalb der Gebau-
dewert nach Abschlag nicht Euro 165.952,--, sondern Euro 158.969,-- betragen miisste. An Grundwert
wurde ein Betrag von Euro 280,-- pro Quadratmeter angesetzt, dies auf Grund von mehreren Ver-
gleichsliegenschaften, deren Aufstellung dem Referenten vorgelegt wird.

Der Referent libergibt dem Parteienvertreter hiervon eine Ablichtung. An Bebauungsabschlag hat das
Finanzamt 25 %, den Mittelwert zwischen 20 und 30 % laut Richtlinien, angesetzt.

Dr. Halm bringt vor, dass (iberdies zu beriicksichtigen sei, dass im Kaufpreis von 19.11.1999 auch das
Inventar inkludiert war; beim Verkauf per 6.10.2000 wurde hingegen das Inventar teilweise
entnommen und eine Verwertung im Rahmen der Vermietung der Gbrigen Liegenschaften der Bw.
zugefiihrt.

Herrn Dr. Halm wird aufgetragen, bis zum 14. Mai 2008 eine Aufstellung der nicht mitverkauften Inven-
targegenstande nebst einer nachvollziehbaren Inventarbewertung dem UFS zu Gbermitteln.

Dr. Halm beantragt, zum Beweis dafiir, dass die Bewertung der Liegenschaft rechtsrichtig erfolgt ist,
den Sachverstandigen S. einzuvernehmen."

Bemerkt wird an dieser Stelle, dass nach dem Anlageverzeichnis der Bw. zum 31.12.1999 das
Inventar nicht im Kaufpreis enthalten war, weshalb die Erweiterung des Berufungsbegehrens

nicht mehr aufrecht erhalten wurde.

Zur mundlichen Berufungsverhandlung hat die Berufungsbehdrde neben den Verfahrenspar-
teien auch den Sachverstandigen S. geladen. Er hat sich allerdings an der Teilnahme an der
mundlichen Verhandlung wegen einer bevorstehenden Operation entschuldigt, jedoch eine
Stellungnahme eingebracht und darin erldutert, wie er den Freigrundwert ermittelt hat.
Hieraus ist ersichtlich, dass der Sachverstandige eine aus dem Jahr 2003 stammende Statistik
herangezogen hat, die fiir Klosterneuburg, X, eine Preisspanne zwischen € 275 und € 414
aufweist, sowie ebenfalls aus dem Jahr 2003 stammende Angebote (ber drei Liegenschaften
mit einem Quadratmeterpreis von € 281, 364 und 390. Weiters hatten auch Makler ein

Durchschnittspreis von € 350 fiir diese Lage bestatigt.
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Zum zuriickspringenden Gebaudeteil im Bereich der Terrasse hat der Gutachter ausgefihrt,
bei der Berechnung des Bauwertes habe er die umhiillende Gebaudekubatur in Rechnung
gestellt, da es fir die Baukosten unerheblich sei, ob die vor dem Zimmer mit 14,25m?2

befindliche AuBenwand zurilickspringe.

Sehr wohl negativ wirkten sich solche Riickspriinge fiir die Nutzung eines Raumes aus, da

dieser erheblich kleiner, bei anndhernd gleichen Baukosten, werde.

Diesem Umstand sei jedoch beim Ertragswert - Berechnung der Mietflachen - Rechnung ge-
tragen worden, da diese die reinen Nutzflachen zur Basis hatten und dieser Riicksprung

zwangslaufig auch eine kleinere zu vermietende Flache zur Folge habe.

In der am 5. Juni 2008 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde erganzend

ausgefiihrt:

.Dr. Halm:

Ausdrticklich wird eingewandt, dass die Feststellungen in Tz 21 des BP-Berichtes vom 5.9.2003 un-
schlissig aus nachstehenden Griinden sind:

Vorerst ist festzustellen, dass nur von einem Gesellschafter die Rede ist, obwohl sich aus den Steuer-
akten ergibt, dass an der Gesellschaft zwei Gesellschafter beteiligt sind.

Die Unschlissigkeit der gerligten Feststellungen der BP ergibt sich auch daraus, dass nicht dartiber
abgesprochen wurde, welchem der beiden Gesellschafter die Ausschiittungen zuzurechnen sind, wes-
halb auch aus diesem Grund der gesetzlich notwendigen Begriindungspflicht nicht entsprochen wurde.

Mag. Zaussinger:

Zum Einwand, dass die Feststellung It. Tz 21 unschlissig sei, ist zu entgegnen:

Wie aus dem Text eindeutig hervorgeht, war die textliche Fassung dieser Feststellung davon gepragt,
dass der steuerliche Vertreter damals seine Zustimmung zu dieser Feststellung gegeben hat, deswegen
auch das Wort ,einvernehmlich®. Die Feststellung an sich ist natirlich eindeutig schliissig. Sie beruht
auf Fakten, die dem Arbeitsbogen klar entnehmbar sind. Es wurden unter Missachtung der Of-
fenlegungspflicht klar private Aufwendungen geltend gemacht, die eine verdeckte Aufschiittung nach
sich ziehen mussen.

Dr. Halm:

Auf Grund der langen Verfahrensdauer (das Verfahren ist seit dem Jahre 2003 anhangig) kann ich als
steuerlicher Vertreter keinesfalls angeben, ob tatsachlich eine ,einvernehmliche™ Gewinnausschittung
stattgefunden hat.

Vorsitzender:

Ich weise Sie darauf hin, dass ein Erdrterungsgesprach stattgefunden hat, das dazu dient, um samtli-
che unklaren Sachverhaltselemente aufzuklaren. Wenn nunmehr in der mindlichen Verhandlung Dinge
vorgebracht werden, die bereits beim Erérterungstermin hatten releviert werden miissen, so ist meiner
Ansicht nach hieraus Verschleppungsabsicht zu erkennen.

Dr. Halm:
Dieser Feststellung des Herrn Vorsitzenden darf ich Folgendes entgegnen:

Es erscheint vorerst unbillig, der Partei bzw. deren Vertreter Verschleppungsabsicht zu unterstellen,
wenn sich aktenkundig ergibt, dass das Verfahren seit nahezu fiinf Jahren anhangig ist.

Zum Erorterungstermin darf ich darauf hinweisen, dass ich diesen so verstanden hatte, dass liber eine
der Hauptstreitfragen dieses Verfahrens, namlich den Verkehrswert der Liegenschaft in Klosterneuburg,
St.1, ein Konsens gefunden werden konnte, zumal als amtsbekannt vorauszusetzen ist, dass es in der
Praxis stets Schwierigkeiten macht, den Verkehrswert einer Liegenschaft zu ermitteln.
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Zum Streitpunkt Yen-Kredite:

Eben durch die lange Verfahrensdauer ist aus den Rechenwerken der Gesellschaft ersichtlich, dass
zwischenzeitig diese Fremdwahrungskredite zuriickbezahlt wurden. Es ist aus diesen Rechenwerken
auch ersichtlich, dass bei weitem die in Tz 20 des BP-Berichtes vom 5.9.2003 angefiihrten angeblichen
Kursgewinne nicht lukriert werden konnten.

Die von der Finanzbehorde vertretene Rechtsmeinung betreffend diesen Streitpunkt erscheint auch im
Lichte der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes unrichtig, weil dieser zwischenzeitig zu diesem
Themenkreis ausgesprochen hat, dass eine Betrachtungsweise, gemaB welcher die ,Zwischenergeb-
nisse" aus der Bewertung einer Fremdwahrungsschuld bereits eine Gewinnrealisierung darstellen soll-
ten, sowohl den Grundsatzen des Imparitatsprinzipes als auch den Grundsatzen des § 5 EStG wider-
sprechen.

Dies auch deswegen, weil — sollte man dieser verfehlten Rechtsmeinung der Finanzbehérde folgen —
gerade im gegenstandlichen Fall durch den Verlauf der Tatsachlichkeit des Geschehens nachgewiesen
ist, dass durch die Schwankungen in der Wechselkursparitat wesentlich geringere Gewinne letztendlich
lukriert werden konnten.

Vorsitzender:

Klargestellt wird, dass fiir den Fall der Stattgabe der Berufung in diesem Punkt eine Abanderung der
nicht in Berufung befindlichen Jahre zu erfolgen hdtte, in denen der Rechtsansicht der Betriebspriiferin
bilanzmaBig entsprochen wurde.

Dr. Halm:

Gegen eine Abanderung der entsprechenden Bescheide bestehen von meiner Warte aus keine Beden-
ken.

Mag. Zaussinger:

Unter dieser Voraussetzung kann auf Grund der gednderten Rechtsprechung auch nach Meinung des
Finanzamtes in diesem Punkt stattgegeben werden.

Dr. Halm:
Zum Streitpunkt ,Liegenschaft in Klosterneuburg, St.1":

Die Feststellung der Finanzbehdrde, wonach eine verdeckte Gewinnausschittung vorliegen soll, ist
bereits aus nachstehenden Uberlegungen unrichtig:

Selbst wenn man unterstellt, was ausdriicklich bestritten wird, dass dem Gesellschafter H. F. ein Vorteil
aus dieser Transaktion zugeflossen sein soll, fehlt in den Feststellungen der Betriebspriifung jeder
Hinweis darauf, inwieweit die Gesellschaft allenfalls den Gesellschafter H. F. dazu verhalten wird,
diesen angeblichen Vorteil der Gesellschaft zu refundieren. Zur Sache selbst ist festzuhalten, dass die
Liegenschaftstransaktion eine fiir den Betriebszweck der Gesellschaft iibliche Vorgangsweise deswegen
war, weil diese sich im Liegenschaftswesen betétigt. Es ergibt sich nunmehr aus den Steuerakten, dass
die Gesellschaft in ihrem Vermdgen ein Gebdude mit mehreren Wohneinheiten besitzt und diese seit
mehreren Jahren vermietet. Die Finanzbehdrde hat diesen Aspekt vollkommen auBer Acht gelassen,
denn es macht wohl einen Unterschied, ob eine Gesellschaft mit einem ihrer Gesellschafter eine
Transaktion vornimmt, welche auBerhalb des Ublichen Geschéftsfeldes liegt oder — wie im
gegenstdndlichen Fall — die Ankaufsabsicht durch die kaufmannische Zielsetzung der Immobilien-
vermietung getragen war. Durch duBere Umsténde bedingt, namlich durch einen unvorhergesehenen
Liquiditatsengpass, hat die Gesellschaft die erst vor kurzer Zeit angekaufte Liegenschaft anderwartig als
urspriinglich geplant verwerten missen, namlich die Liegenschaft wieder zu verkaufen.

Mag. Zaussinger:

Dieser Liquiditatsengpass ist der Betriebspriiferin vollkommen verborgen geblieben.
Dr. Halm:

Zum Beweis, dass ein Liquiditatsengpass vorlag, mache ich als Zeugen den geschaftsfiihrenden Ge-
sellschafter Herrn E. F. per Adresse der Gesellschaft namhaft.

Vorsitzender:
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Wie ist dann zu erklaren, dass die Gesellschaft Gber die finanziellen Mdglichkeiten und Sicherheiten
verfligte, die in Rede stehende Liegenschaft rund 10 Monate vor deren Verkauf vom Gesellschafter zu
erwerben?

Dr. Halm:

Zeugenbeweis. In Missachtung der Bestimmungen des § 115 BAO hat die Finanzbehérde bzw. die
Betriebspriifung diesen Aspekt nicht Gberpriift, weil offensichtlich nicht einmal eine Liquiditatsrechnung
erfolgte.

Vorsitzender:

Wurde die Betriebspriiferin auf den Umstand, dass Liquiditatsprobleme vorliegen wiirden, im Verlauf
der Priifung hingewiesen?

Dr. Halm:

Ich misste lligen, wenn ich das heute noch sagen kénnte. Ich kann mir durchaus vorstellen, dass ich
es gesagt habe, aber es ware lacherlich, wenn ich sagen kénnte, ich wiisste noch was vor fiinf Jahren
war.

Ausdriicklich sei darauf hingewiesen, dass im Akt das Gutachten des gerichtlich beeideten Sachver-
standigen S. enthalten ist und dieses nachweist, dass im Zeitpunkt des Ankaufs der vereinbarte Kauf-
preis angemessen war.

Vorsitzender:

Herr S. wurde zur heutigen miindlichen Verhandlung geladen, hat sich aber entschuldigt, weil ihm
demnachst eine Operation bevorsteht. Er hat aber eine Stellungnahme insbesondere zum Punkt
LGrundwert" abgegeben, die dem steuerlichen Vertreter nunmehr zur Kenntnis gebracht wird.

Dr. Halm:

Ich habe die Stellungnahme von S. heute zum ersten Mal gesehen. Meiner Meinung nach stellt der
Vorhalt dieses Schriftstiicks in der heutigen Verhandlung deswegen einen Versto3 gegen den Grundsatz
des Parteiengehors dar, weil unter der Annahme, dass dieses Schriftstiick etwa am 20.5.2008
eingelangt ist, durchaus Zeit gewesen ware, dieses gesetzesgemaB vorzuhalten. Ich werde deswegen
im Recht auf Parteiengehdr verletzt, weil ich mit dem Klienten (iber dieses Schriftstiick nicht sprechen
kann.

Ich beantrage daher eine angemessene Frist fur die Stellungnahme hierzu zu gewdahren. Infolge eines
bevorstehenden Urlaubsantrittes bitte ich um Gewdahrung einer Frist von vier Wochen.

Ich erkldre ausdriicklich, dass ich ohne Riicksprache mit dem Klienten bzw. allenfalls anderen Sach-
verstandigen zu dieser fachspezifischen Frage eine Stellungnahme nicht abgeben kann.

Vorsitzender:

Es erscheint durchaus zumutbar, das Schriftstiick des Sachverstandigen, das ausschlieBlich bekannt
gibt, auf welche Weise und unter Heranziehung welcher Vergleichsgrundstiicke der Freigrundwert der
Liegenschaft ermittelt wurde, durchzulesen. Es kann daher auch unter diesem Aspekt angenommen
werden, dass wiederum Verschleppungsabsicht vorliegt.

Der Amtsvertreter und die Beisitzer schlieBen sich diesen Ausfiihrungen an.
Dr. Halm:

Da die Beisitzerinnen die Meinung kundgetan haben, es lédgen Verschleppungshandlungen durch die
Partei bzw. deren Vertreter vor, werden diese wegen Befangenheit abgelehnt.

Vorsitzender:
Der Ablehnungsantrag wird abgewiesen.
Dr. Halm:

Ich beantrage die neuerliche zeugenschaftliche Ladung von S. unter der Adresse ... zum Beweis dafir,
dass der von ihm ermittelte Verkehrswert gemaB Gutachten vom 20.2.2004 auf den Bewertungsstich-
tag, das ist der 19.11.1999, Bezug genommen hat, sowie zu einer allfélligen ergdnzenden Befragung
beziiglich das heute in der Berufungsverhandlung tibergebene Schreiben vom 15.5.2008, liber welches
— wie bereits ausgefiihrt — sowohl mit dem Klienten als auch mit einem allfalligen weiteren Sachver-
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stéandigen Riicksprache gehalten werden muss. Weiters beantrage ich die Einvernahme des Zeugen H.
F. per Adresse der Gesellschaft zum Beweis dafiir, dass mit dem Mitgesellschafter E. F. im Zeitpunkt
des Weiterverkaufs der streitgegenstandlichen Liegenschaft intensive Beratungen beziiglich der
Wiederherstellung der Liquiditat der Gesellschaft stattgefunden haben.

Das gegenstandliche Verfahren verletzt den Grundsatz des ,fair trial" im Sinne des Art. 6 MRK.
Vorsitzender:

Haben Sie fiir den Fall, dass der Senat keine Vertagung beschlieBt, noch weiteres Vorbringen zu er-
statten?

Dr. Halm:

Dieses muss ich schon allein deswegen vorbehalten, weil durch die Verletzung der Grundsatze des
Parteiengehdrs erst heute das Schriftstiick des Sachversténdigen S. vom 15.5.2008 mir nicht so recht-
zeitig vorgehalten wurde, um eine fach- und sachgerechte Stellungnahme abzugeben, zumal es sich bei
diesem Beweismittel nicht um ein solches handelt, welches auf steuerrechtliche Umsténde Bezug
nimmt, sondern auf fachspezifische, namlich das Immobilienwesen. Ich bitte daher um Verstandnis
dafiir, dass ich gerade bei dieser Sachfrage mit hiezu befugten und befdhigten Fachleuten Riicksprache
halten muss.

Zur zeitlichen Zuordnung einer etwaigen, vom steuerlichen Vertreter allerdings bestrittenen, verdeckten
Gewinnausschiittung fiihrt Mag. Zaussinger aus, dass nach Meinung des Finanzamtes die Verkestung
im Jahr 1999 (dem Zufluss entsprechend) vorzunehmen sei, die Erfassung im Rahmen der Kdst im Jahr
2000 (im Verkaufsjahr).

Dr. Halm flihrt dazu aus, dass das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung bereits dem Grunde
nach bestritten werde, er aber — ohne die einschldgige Literatur studiert zu haben — eher die Meinung
vertritt, beides misse im Jahr 2000 zu erfassen sein.

Dr. Halm :

Ausdriicklich sei noch darauf verwiesen, dass — selbst wenn eine Wertdifferenz festgestellt werden
sollte — tatsachlich nicht vom Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung gesprochen werden kann. Dies
deswegen, weil aus handelsrechtlichen Griinden sowie Griinden der Anwendung des Unternehmens-
reorganisationsgesetzes (URG) die Organe einer Kapitalgesellschaft die Verpflichtung haben, im Falle
des Reorganisationsbedarfes entsprechend unternehmerisch zu reagieren, d.h. mit anderen Worten,
dass allenfalls ein Riickersatz einer allfalligen Wertdifferenz, die jedoch ausdrticklich bestritten wird,
begehrt wird.

Mag. Zaussinger:

Nach standiger Rechtsprechung ergibt sich: Der Umstand, dass eine Ausschiittung der Kapitalgesell-
schaft dieser wieder zugewendet wird, flihrt zu einer Einlage und steht daher der Annahme einer ver-
deckten Ausschiittung nicht entgegen (Rz 53, Seite 917 Jakom).

Der Vertreter ersucht abschlieBend, der Berufung Folge zu geben und die Veranlagung auf
Grund der eingereichten Steuererklarungen vorzunehmen.

Kein weiteres Vorbringen.
Mag. Zaussinger:

Abweisung der Berufung, mit Ausnahme der Kursdifferenzen des Yen-Kredites."

Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Ablehnung von Senatsbeisitzern wegen Befangenheit

Der Senatsvorsitzende und Referent hat den in der mindlichen Berufungsverhandlung ge-
stellten Ablehnungsantrag nach § 278 Abs. 1 BAO der beiden entsendeten Mitglieder mittels
mundlicher verfahrensleitender Verfligung abgewiesen. Der steuerliche Vertreter der Bw.
stlitzt den Antrag offensichtlich darauf, dass sich die beiden Beisitzer der Meinung des Vorsit-
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zenden angeschlossen haben, es kdnne Verschleppungsabsicht deshalb angenommen werden,
weil es flr den steuerlichen Vertreter durchaus zumutbar erscheine, die (rund drei Seiten
umfassende) Stellungnahme des Sachversténdigen in der miindlichen Verhandlung durchzu-
lesen. Der steuerliche Vertreter spricht damit offensichtlich die Bestimmung des § 76 Abs. 1
lit. ¢ BAO an, wonach Befangenheit dann vorliegt, wenn sonstige wichtige Griinde vorliegen,
die geeignet sind, die volle Unbefangenheit von Organen der Abgabenbehdrde in Zweifel zu

ziehen.

Dass Befangenheitsgriinde bereits vor der Verhandlung vorgelegen sind, behauptet er nicht.
Es ergibt sich hierfiir auch keinerlei Anhaltspunkt. Somit muss die behauptete Befangenheit

wahrend der miindlichen Berufungsverhandlung entstanden sein.

Gerade die miindliche Berufungsverhandlung verfolgt neben der Wahrung des Parteiengehdérs
den Zweck, dass sich die entscheidenden Organe ein unmittelbares Bild von den
Rechtsstandpunkten und der Glaubwiirdigkeit der Verfahrensparteien sowie etwaiger sonsti-
ger vernommenen Personen machen. Haben also die Senatsbeisitzerinnen in der Senatsver-
handlung den Eindruck gewonnen, dass Verschleppungsabsicht besteht und dies auch gedu-
Bert, so hat die miindliche Berufungsverhandlung genau einen ihrer Zwecke erreicht. Der
Hinweis an den steuerlichen Vertreter in dieser Richtung war sogar geradezu geboten, um ihn
vor weiteren Verschleppungshandlungen abzuhalten, woran nichts @ndert, dass der Versuch in
dieser Richtung letztlich erfolglos geblieben ist, wie seine weiteren Beweisantrage doku-
mentieren. Vielmehr spricht der Ablehnungsantrag selbst fiir weitere Verschleppungsabsicht.
Somit ist nicht ersichtlich, warum sonstige wichtige Griinde vorliegen sollen, die geeignet sind,

die volle Unbefangenheit der Senatsbeisitzerinnen in Zweifel zu ziehen.
Auf die Ablehnung der Beweisantrdage wird weiter unten eingegangen werden.

2. Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Umsatzsteuer- und
Korperschaftsteuer 1998 bis 2000

Eingangs sei festgehalten, dass fir den Fall, dass die Wiederaufnahmsbescheide nicht aus-
reichend begriindet gewesen sind, ein etwaiger Begriindungsmangel im Zuge des Berufungs-
verfahrens saniert werden kann. Allerdings diirfen von der Berufungsbehdrde keine Wieder-
aufnahmsgriinde herangezogen werden, die von der Abgabenbehdérde erster Instanz bislang
noch nicht releviert worden sind. Es ist daher zu (berprifen, ob sich aus dem Betriebsprii-
fungsbericht, auf den die angefochtenen Bescheide verweisen, Wiederaufnahmsgriinde erge-

ben.

Zunachst ist hierbei die oben wiedergegebenen Tz 15 und 21 anzufiihren, aus denen hervor-
geht, dass von der Bw. Aufwendungen abgesetzt wurden, die nicht der betrieblichen Sphare

zuzuordnen sind. Dass der Sachverhalt der Behérde so vollstéandig bekannt war, dass sie
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bereits bei Durchfiihrung der Erstveranlagung bei richtiger rechtlicher Beurteilung zur nun-
mehr getroffenen Entscheidung hatte kommen kénnen, wird von der Bw. nicht behauptet.

Auch aus den Bilanzen ist eine ausreichende Offenlegung nicht erkennbar.

Die Bw. bringt allerdings insbesondere vor, nach standiger Judikatur des Verwaltungsge-
richtshofes sei bei geringfligigen Betragen keine Wiederaufnahme des Verfahrens vorzuneh-
men; so betrage die nicht abzugsfahige Vorsteuer fiir 1998 lediglich ATS 2.400 und auch jene
fir 1999 ATS 8.800, was zweifellos im Sinne der Rechtsprechung als geringfligiger Betrag

anzusehen sei.

Es kann aber dahingestellt bleiben, ob diese Betrage isoliert betrachtet als geringfiigig anzu-
sehen sind; die Bw. lbersieht namlich, dass bei mehreren Verfahren (in concreto Umsatz-
steuer und Einkommensteuer jeweils flr die Jahre 1998 bis 2001) die steuerliche Auswirkung
nicht je Verfahren, sondern insgesamt zu beriicksichtigen ist (sh. Ritz, BAO3, § 303 Tz 41).
Die nicht abzugsfahige Vorsteuer betragt somit It. Betriebspriifung in Summe ATS 30.000 und
die nicht anerkannten Betriebsausgaben ATS 150.000; hierbei handelt es sich also um Be-

trage, die keinesfalls als geringfligig anzusehen sind.

Ein weiterer Wiederaufnahmegrund liegt beziiglich des Verfahrens hinsichtlich Kérper-
schaftsteuer 2000 darin, dass die Liegenschaft St.1 vom Gesellschafter H. F. zu einem
Uberhohten Kaufpreis erworben wurde (Tz 22 des Betriebspriifungsberichts). Auch dieser
Umstand wurde in der Steuererklarung nicht offen gelegt; beziiglich der daraus resultierenden

verdeckten Ausschiittung wird auf Punkt 5.2 dieser Entscheidung verwiesen.
Zur Ermessensubung ist zu bemerken:

Das das Institut der amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens rechtfertigende Ziel ist es,
insgesamt ein rechtmaBiges Ergebnis zu erreichen (VfGH 30.9.1997, B 2/96). Daher ist bei der
Ermessenstibung grundsatzlich dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit (der GleichmaBigkeit der
Besteuerung) Vorrang vor jenem der Rechtsbestandigkeit (Rechtskraft) zu geben (Ritz, BAO3,
§ 303 Tz 38 mwN).

Ein gegebenenfalls bei der Ermessensiibung zu Gunsten der Aufrechterhaltung der Rechts-
kraft des Bescheides zu berticksichtigendes Missverhaltnis zwischen der Bedeutung des Wie-
deraufnahmegrundes und der voraussichtlichen Wirkung der Wiederaufnahme liegt vor, wenn
der Wiederaufnahmegrund und seine steuerlichen Auswirkungen zur Gesamtnachforderung
auBer jedem Verhaltnis stehen (vgl. zB VWGH 28.11.2007, 2004/15/0128). Von einem derarti-
gen Missverhaltnis kann im Berufungsfall schon deshalb nicht gesprochen werden, weil es sich
bei den durch die neuen Sachbescheide gezogenen steuerlichen Konsequenzen ausschlieBlich
um die Auswirkungen der Aufdeckung jener Umstande handelte, die als Wieder-

aufnahmegriinde herangezogen wurden. Dass die steuerliche Auswirkung in saldierter Be-
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trachtung keinesfalls als geringfiigig anzusehen ist, wurde bereits oben dargelegt. Somit hat
das Finanzamt sein Ermessen in rechtsrichtiger Weise ausgeiibt, weshalb die Berufung in

diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen war.
3. Nicht abzugsfahige Aufwendungen
3.1 Zurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen

Erstmals in der miindlichen Berufungsverhandlung riigt der steuerliche Vertreter der Bw., die
diesbeziiglichen Feststellungen der BP seien insoweit unschliissig, als nicht darliber abge-
sprochen worden sei, welchem der beiden Gesellschafter die Ausschiittungen zuzurechnen
sind, weshalb auch aus diesem Grund der gesetzlich notwendigen Begriindungspflicht nicht

entsprochen worden sei.

Dem ist entgegenzuhalten, dass sich die Notwendigkeit einer Zurechnung erst im nachgela-
gerten Einkommensteuerverfahren ergibt, sofern eine Erfassung der Einkiinfte nach § 97
Abs. 4 EStG beantragt wird. Im KdSt- sowie im KESt-Verfahren ist hingegen die Frage der

Zurechnung ohne Bedeutung und auch ohne jede steuerliche Auswirkung.
3.2 Pauschale Festsetzung

Ebenfalls erstmals in der miindlichen Berufungsverhandlung beanstandet der steuerliche
Vertreter der Bw. offensichtlich die Ermittlung der verdeckten Ausschiittung mit Pauschalbe-
trdgen und stoBt sich daran, dass It. Tz 21 die in Rede stehenden Betrage ,einvernehmlich®

als nicht der betrieblichen Sphare zuzuordnen angesehen wurden.

Die Bw. Ubersieht dabei aber, dass bereits im Zuge der Betriebspriifung eine Liste der nicht
anzuerkennenden Aufwendungen Ubergeben worden ist; die gleiche Aufstellung ist auch der
der Bw. nachweislich zugegangenen Stellungnahme der Betriebspriifung vom 12. November
2003 beigeschlossen gewesen. Dabei handelt es sich um nicht anzuerkennende Betriebsaus-
gaben von ATS 152.935,90 und um nicht anzuerkennende Vorsteuern von ATS 30.587,17.
Darin enthalten sind beispielsweise private Reinigungsmittel, eine Optikerrechnung, Laut-
sprecher, Essenseinladungen, Einkdufe, Uhrenreparatur, Alkoholtester, Filme, private Klei-
dung, Fernseher, Geschenke, Sitzgarnitur und Haushaltswaren. Dass diese Betrage nicht unter
§ 20 EStG fallen, wurde von der Bw. nicht vorgebracht. Aus der Aufstellung ist vielmehr
ersichtlich, dass die Betriebspriifung nur die ganz eindeutig als nicht abzugsfahig anzusehen-
den Posten ausgeschieden hat, und weitere Aufwendungen unbeanstandet geblieben sind, an
deren Abzugsfahigkeit ebenfalls ernsthafte Zweifel bestehen kdnnten. Wenn in den angefoch-
tenen Bescheiden dennoch nur (abgerundete) Betriebsausgaben von ATS 150.000 und
(abgerundete) Vorsteuern von ATS 30.000 ausgeschieden wurden, so kann die Bw. dadurch

nicht beschwert sein.
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Die Berufung musste daher auch in diesem Punkt als unbegriindet abgewiesen werden.
4. Bewertung der Yen-Kredite

Die Amtspartei hat sich nunmehr der Rechtsmeinung der Bw. angeschlossen, wonach eine
Erfassung der Kursgewinne aus den Yen-Krediten erst zum Zeitpunkt deren Tilgung zu erfol-
gen hat. Auch die Berufungsbehérde hegt dagegen keine Bedenken, weshalb der Berufung in

diesem Punkt stattgegeben werden konnte.

Da die urspriinglich eingereichte Bilanz zum 31.12.2002 dieser Rechtsansicht entspricht, und
die berichtigte Bilanz nur in eventu eingereicht wurde, war die Berufung, soweit sie sich

gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2002 richtet, als unbegriindet abzuweisen.
5. Verdeckte Ausschiittung iZm dem Erwerb der Liegenschaft St.1

5.1 Ablehnung der in der miindlichen Berufungsverhandlung gestellten

Beweisantrage

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 bean-
tragter 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 fiir diese Sicherheit leistet, oder wenn aus den Umstanden erhellt, dass die

Beweise in der offenbaren Absicht, das Verfahren zu verschleppen, angeboten worden sind.

Wie zu zeigen sein wird, ergibt sich aus den Umstanden, dass die Absicht als erwiesen ange-

nommen werden kann, das Verfahren zu verschleppen:

Da bereits in der Berufung und auch schon davor allféllige Liquiditatsprobleme releviert wor-
den sind, ware es der Bw. zumutbar gewesen, bereits im Betriebsprifungsverfahren bzw. im
Zuge der Berufung in diese Richtung zielende Beweisantrage zu stellen. In diesem Zusam-
menhang sei auch auf die den Abgabepflichtigen treffende Mitwirkungspflicht (vgl. § 119
BAO) zu verweisen, aus der sich ergibt, dass Beweisantrage nicht erst in letzter Minute zu
stellen sind (sh. VWGH 24.1.1996, 94/13/0152). Aber auch im Laufe des Berufungsverfahrens

bis zur miindlichen Berufungsverhandlung hat dies die Bw. unterlassen:

Die Stellungnahme der Amtspartei wurde der Bw. mit Schreiben vom 31.5.2007 vorgehalten.
Sie hat am 28.6.2007 eine GegenduBerung eingebracht, in der sie ebenfalls auf die behaup-
teten Liquiditdtsprobleme hingewiesen hat. Uber Ersuchen des steuerlichen Vertreters wurde
ferner am 10.4.2008 ein Erdrterungsgesprach durchgefiihrt. Weder im Zuge der GegendulBe-
rung noch beim Erérterungsgesprach hat der steuerliche Vertreter einen Antrag auf Einver-

nahme der Gesellschafter der Bw. gestellt.
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Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die Ladung mangels Zustellvollmacht des steuerlichen
Vertreters direkt an die Bw. zugestellt wurde. Dennoch ist der geschaftsfliihrende Gesell-
schafter der Bw. nicht zur Verhandlung erschienen, wiewohl er dabei ihm zweckdienlich Er-

scheinendes hatte vorbringen koénnen.

Flr die Verschleppungsabsicht spricht auch der Umstand, dass der steuerliche Vertreter sich
weigerte, eine kurze Stellungnahme seines eigenen betrauten Sachverstandigen, die ihm of-
fensichtlich bislang vom Sachverstandigen nicht (ibermittelt wurde, noch in der mindlichen
Berufungsverhandlung durchzulesen, sowie der Antrag auf Ablehnung der beiden entsandten
Senatsmitglieder. In der miindlichen Berufungsverhandlung wies der steuerliche Vertreter der
Bw. zwar auf seine mangelnden Kenntnisse im Liegenschaftsbewertungswesen hin; dieses
Vorbringen steht aber in eklatantem Widerspruch zu seinen doch sehr prazisen und
informierten Aussagen im Erdrterungsgesprach, weshalb es ihm auch unter diesem Aspekt
zumutbar gewesen ware, die Stellungnahme des Sachverstandigen zumindest durchzulesen.
Es kann ferner davon ausgegangen werden, dass der als sehr beschwerdefreudig bekannte
steuerliche Vertreter durch seine Vorgangsweise bemiiht war, den Boden fiir eine Verwal-
tungsgerichtshofbeschwerde aufzubereiten, um der Berufungsbehérde die Verletzung von

Verfahrensvorschriften vorwerfen zu kdnnen.

Uberdies sind auch die Beweisantrége als unerheblich abzulehnen; hierauf wird weiter unten

eingegangen werden.
5.2 Anschaffungswert der Liegenschaft St.1
5.2.1 Liegenschaftsbewertung durch den ordentlichen Geschaftsfiihrer

~Werden Immobilien von Kapitalgesellschaften an ihre Gesellschafter zu einem unangemessen niedri-
gen Preis verkauft, liegt ertragsteuerlich eine so genannte verdeckte Gewinnausschiittung vor. Gleiches
gilt fur den Fall, dass eine Kapitalgesellschaft eine Immobilie zu einem Uberhdhten Preis von einem
ihrer Gesellschafter erwirbt.

Ertragsteuerlich verdeckte Gewinnausschittungen stellen in aller Regel unternehmensrechtlich eine so
genannte verbotene Einlagenriickgewahr dar. Fihrt der Vermdgensabfluss durch eine verdeckte Ge-
winnausschiittung (verbotene Einlagenriickgewahr) zur Insolvenz der Kapitalgesellschaft, liegt der Tat-
bestand der betriigerischen Krida nach § 156 StGB vor, welcher mit Freiheitsstrafe bis zu 10 Jahren
bedroht ist.

Geschaftsfihrer und Vorstande von Kapitalgesellschaften missen deshalb ein vitales Interesse daran
haben, Immobilientransaktionen mit Gesellschaftern nur zum tatsachlichen Verkehrswert vorzunehmen.
Um die Ubereinstimmung von bezahltem Kaufpreis und tatséchlichem Wert der Immobilien nachzuwei-
sen, wird der ordentliche und gewissenhafte Geschaftsfiihrer bzw Vorstand den Verkehrswert der Im-
mobilie durch ein Sachverstandigengutachten erheben lassen. Diese Beweisvorsorge wird sowohl aus
ertragsteuerrechtlicher als auch unternehmens- und strafrechtlicher Sicht zu empfehlen sein®™ (Keppert,
OStz 2007, 417).

Proll (Verdeckte Gewinnausschiittung: Liegenschaftsbewertung durch den ordentlichen Ge-
schaftsfiihrer — RdW 2007 Heft 7, 434) prazisiert dies wie folgt:
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~Bedauerlicherweise erwecken Kepperts Ausfiihrungen den Eindruck, als ginge es bei der Festsetzung
eines fremdublichen Preises, der einer verdeckten Ausschiittung iZm Grundstiickstransaktionen vor-
beugen sollte, grundsatzlich um den Verkehrswert, den der Autor durchaus im Einklang mit der in der
Lehre vertretenen Auffassung mit dem gemeinen Wert iSd § 10 BewG gleichsetzt.

Nach § 10 (2) BewG ist der gemeine Wert durch den Preis bestimmt, der im gewdhnlichen Geschafts-
verkehr nach Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer VerauBerung zu erzielen ware, wobei un-
gewohnlichen oder persodnlichen Umstdnden keinerlei Bedeutung zukommen darf. Seit jeher wurde in
der Literatur die Auffassung vertreten, dass iZm dem Institut der verdeckten Ausschiittung gerade auch
ungewohnliche, nur betrieblich erkldrbare Sachlagen Beriicksichtigung erfahren miissten. Wiesner
(Anm.: SWK 1984, A1 167) weist darauf hin, dass der idealtypische Fremdvergleich die Bedachtnahme
auf solche besonderen Umstdnde im Einzelfall jedenfalls nicht ausschlieBe. Gassner (Anm.: Raupach
(Hrsg), Werte, 266 ff) auBert sich sogar dahin gehend, dass der gemeine Wert dem Merkmal der Be-
triebsbezogenheit keinesfalls Rechnung trage und daher als BewertungsmaBstab flir die verdeckte
Ausschiittung grundsatzlich abzulehnen sei...

Mittlerweile entspricht es aber ohnehin einer zu steuerlichem Gemeingut gewordenen Erkenntnis, dass
bei der Bewertung verdeckter Ausschiittungen weder der Teilwert noch der gemeine Wert maBgeblich
ist, sondern jener Wert, den ein (ordentlicher) Geschaftsfiihrer im Interesse der von ihm vertretenen
Kapitalgesellschaft angesetzt hatte, wenn sich abgesehen vom Anteilsinhaber noch ein anderer Inter-
essent gefunden hatte (Anm.: VWGH 27.7.1999, 94/14/0018; Lechner, SWK 1985; A I 209; vgl auch
Proll, UFS aktuell 2005/9). In seinem Erkenntnis vom 14.12.1993, 90/14/0264, bringt der VWGH zum
Ausdruck, dass es darauf, ob sich angesichts der Grundstlicksbesonderheiten Giberhaupt ein weiterer
Kaufer gefunden hatte, gar nicht ankommt (Anm.: VwGH 14.12.1993, 90/14/0264).

Das pflichtgemaBe Handeln des vertretungsbefugten Organs sollte prinzipiell Sollobjekt des Vergleichs
sein... Das vertretungsbefugte Organ der Kapitalgesellschaft ist mE gut beraten, wenn es die fiir die
Festsetzung des fremdiiblichen Grundstiickspreises ausschlaggebende Verkauferposition im Auge
behalt, sobald eine Liegenschaft an den Anteilsinhaber oder eine diesem nahestehende Person verkauft
werden soll (Anm.: VWGH 14.12.1993, 90/14/0264; VWGH 27.7.1999; 94/14/0018; Lechner, SWK
1985; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, Die Kérperschaftsteuer 1988 II § 8 (2005) 58; Rz 987
KStRL 2001; Proll, UFS aktuell 2005/9; Rz 988 KStRL 2001). Dabei gilt es zu beachten, dass das von
einem Sachverstandigen fiir Liegenschaftsbewertung erstellte "Verkehrswertgutachten" grundsatzlich
nur bedingt geeignet ist, den Grundstiickswert des (ordentlichen) Geschaftsfiihrers nachzuweisen, weil
die in Auftrag gegebene Expertise zwar Aufschluss iber den im gewdhnlichen Geschéftsverkehr erziel-
baren Preis geben kann, fir sich allein aber noch keine Schlussfolgerungen dahin gehend erlaubt, wel-
chen - auf die einzelne Kérperschaft bezogenen - Wert die betreffende Liegenschaft nun tatsachlich
hat.."

Diese durchaus Uberzeugenden Ausfiihrungen bedeuten auf den Berufungsfall umgelegt, dass
der fir die Beurteilung, ob eine verdeckte Ausschiittung vorliegt, anzusetzende Wert der
Liegenschaft St.1 stets nur unter, nicht aber Gber dem Verkehrswert liegen kann.

Auffallig ist diesbezuiglich zundchst, dass ein Gutachten Gber den Wert der Liegenschaft erst
im Zuge des Berufungsverfahrens erstellt worden ist; dartiber hinaus lasst die Berufung jede
Begriindung offen, auf welche Weise die Wertfindung tatsachlich erfolgte. Auch in Tz 22 des
Betriebspriifungsberichtes wurde ausdriicklich festgehalten, dass eine Dokumentation aus
dem Jahr 1999, wie der Verkaufspreis fir den Verkauf ermittelt wurde, nicht vorliegt. Die Bw.
ist diesen Sachverhaltsfeststellungen nicht entgegen getreten. Die Beweisvorsorgepflicht

wurde somit durch die Bw. grdblichst verletzt, weshalb Unklarheiten zu ihren Lasten gehen.

Gerade der Umstand, dass die Bw. im Immobilienbereich tatig ist, spricht entgegen ihrer ge-
auBerten Rechtsansicht nicht flir, sondern gegen ihren Standpunkt. Bei Vertragen unter

Fremden wiirde eine in der Branche tatige Kauferin vor dem Kauf bei einer Investitionsent-
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scheidung dieser Dimension eine Wirtschaftlichkeitsrechnung anstellen, ob namlich die Lie-

genschaft gewinnbringend verwertet werden kann, und den Kaufvertrag somit nur dann ab-
schlieBen, wenn bei einer Vermietung eine angemessene Rendite erreicht werden kann bzw.

bei einem Weiterverkauf eine angemessene Gewinnspanne erzielbar ware.

Somit steht fest, dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfiihrer nicht in dieser

Weise gehandelt hatte.
5.2.2 Wertermittlung
5.2.2.1 Allgemeines

Wie bereits das Finanzamt festgehalten hat, stehen hierflir grundsatzlich drei Methoden zur
Verfligung: das Vergleichs-, Sach- und Ertragswertverfahren. Im Berufungsfall erscheint das
Vergleichswertverfahren besonders tauglich, da die streitgegenstandliche Liegenschaft nur
etwas mehr als zehn Monate nach ihrem Erwerb weiterverkauft wurde. Sollten nicht beson-
dere Umstande vorliegen, kann bedenkenlos davon ausgegangen werden, dass wegen der
zeitlichen Nahe zwischen Kauf und Verkauf der Verkaufspreis von ATS 4,900.000

(= € 356.096,88) auch zum Zeitpunkt des Erwerbs hdchstens den Wert widerspiegelt, den ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfiihrer bereit gewesen wére zu zahlen. Auf die

behaupteten besonderen Umstédnde wird unter 5.2.2.4 eingegangen werden.

In einem zweiten Schritt war sodann zu Uberpriifen, ob sich dieser Wert auf Basis des von der

Bw. Ubermittelten Gutachtens sowie der Berechnung des Finanzamtes bestatigen lasst.
5.2.2.2 Sachwert

Am Gutachten ist zunachst auffallig, dass es zwar unter Punkt 1.5.3 den Kaufvertrag vom
6.10.2000 erwahnt, aber jeden Hinweis unterlasst, warum der dort vereinbarte Kaufpreis nicht

die tatsachlichen Wertverhaltnisse wiedergibt.
e Grund und Boden:

Wahrend der Sachverstandige den Wert des Grund und Bodens des Jahres 1999 aufgrund von
2003 erschienenen Zeitungsannoncen und nicht ndher spezifizierten Auskinften von Maklern
ermittelt hat, hat das Finanzamt Vergleichsgrundstiicke festgestellt, die der Bw. im Zuge des
Erdrterungsgesprachs bekannt gegeben wurden. Dass diese Grundstiicke mit der
streitgegenstandlichen Liegenschaft nicht vergleichbar sind, hat die Bw. nicht behauptet. So-
mit hat das Finanzamt den Wert der Grund und Bodens auf schliissige Weise ermittelt; es
kann als erwiesen angenommen werden, dass die so festgestellten Werte einen weitaus ho-
heren Genauigkeitsgrad aufweisen als die des Sachverstandigen, bei denen nicht einmal klar
ist, ob die Annoncen Uberhaupt zu Verkdufen zu dem dort angebotenen Preis gefiihrt haben.
Das Gutachten des Sachverstandigen ist daher in diesem Punkt als unschllissig anzusehen.
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e Bebauungsabschlag

Dieser wurde vom Sachverstandigen mit 10%, vom Finanzamt hingegen mit 25% angesetzt.
Ein Bebauungsabschlag in der vom Finanzamt angenommenen Hbéhe wirde allerdings eine
sehr schlechte Ausnutzung der bebaubaren Flache voraussetzen; hierflir ergibt sich aus der
Aktenlage aber kein Anhaltspunkt. Somit wird das prozentuelle AusmaB des Abschlages in der
vom Sachverstandigen ermittelten Hohe belassen.

e Ermittlung des Bauwertes

In seiner Stellungnahme hat der Sachverstandige nicht bestritten, dass der Gebaudegrundriss
eine leichte L-Form aufweist. Er vermeint jedoch, dass dieser riickspringende Teil bei Errech-

nung der Kubatur nicht zu bericksichtigen sei.

Diese Feststellung ist unschlissig. Fur einen Erwerber ist der Umstand, dass das Haus Uber
eine geringere Wohnnutzflache verfligt, sehr wohl preisbestimmend. Unschlissig ist auch,
warum derartige Umstande nur beim Ertragswert heranzuziehen sind, wie der Sachverstan-

dige vermeint, und nicht auch bei Berechnung des Sachwertes.

Somit kann dem Finanzamt nicht entgegen getreten werden, wenn es den Sachwert aufgrund
der tatsachlichen Kubatur berechnet hat. Dass diese zutreffend ist, ergibt sich aus dem Bau-
plan und daraus, dass die Bw. dagegen keine Einwendungen erhoben hat.

Bezuglich Bauwert pro m3 besteht zwischen den Parteien des Verwaltungsverfahrens bezilig-
lich des Erdgeschosses Einigkeit. Bezuiglich KellergeschoB hélt die Berufungsbehérde den vom
Sachverstandigen angesetzten Preis von € 193/m3 fir vertretbar, bezliglich des Oberge-
schosses ist die Feststellung des Finanzamtes schliissig, wonach nicht derselbe Kubikmeter-
preis wie im ErdgeschoB zur Anwendung kommt, sondern ein um rund 15% geringerer

(€ 256).

e Nebenkosten

Einigkeit besteht zwischen den Parteien des Verwaltungsverfahrens auch dahingehend, dass
der Wert der AuBenanlagen mit 3% des Bauwertes zu berticksichtigen ist.

Uneinigkeit besteht hingegen, ob weitere Nebenkosten — der Gutachter nennt dabei Auf-
schlieBungs-, Anschlusskosten und Honorare — in der bereits von vornherein uniblichen Hohe
von 19% den reinen Baukosten hinzuzurechnen sind. Abgesehen davon, dass das Gutachten
jeden Hinweis unterlasst, wie diese auch absolut betrachtlichen Kosten (€ 36.760,24) ermittelt
wurden, ist dem Finanzamt Recht zu geben, wenn es die Meinung vertritt, diese Kosten be-
trafen Grund und Boden und seien daher bereits in dessen Wert enthalten. Gleiches gilt auch

fur die Stlitzmauern mit einem geschatzten Wert von € 8.500.
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e Schwimmbad

Diesbezlglich differieren die vom Gutachter und vom Finanzamt ermittelten Werte nicht allzu
sehr. Die Berufungsbehorde setzt zugunsten der Bw. den héheren Wert von € 33.500 an.

e Nutzungsdauer

Das Gutachten ist in diesem Punkt insoweit unschliissig, als es unterschiedliche geschatzte
Lebensdauern bei Sach- und Ertragswert annimmt, u. zw. 80 bzw. 100 Jahre. Aufgrund des
im Befund dargelegten Bauzustandes geht die Berufungsbehdrde von einer Gesamtnutzungs-
dauer von (einheitlich) 80 Jahren aus, was bei einem Baualter von 14 bis 15 Jahren gemaB
den Tabellen in Ross — Brachmann — Holzner, Ermittlung des Bauwertes von Gebauden und
des Verkehrswertes von Grundstiicken®®, S 268, einen Altersabschlag von 11% bedingt.

Somit ergibt sich folgende Berechnung des Sachwertes:

Grundwert

717 x 280 197.960

- 10% Bebauungsabschlag 19.796 178.164
Bauwert

KG: 240,60 m3 x 193 46.435,80

EG: 285,40 m3 x 302 86.190,80

OG: 134 m3 x 256 34.304,00 166.930,60
AuBenanlagen + 3% 5.007,91
Schwimmbad 33.500,00
Zwischensumme 205.438,51
- 11% Altersabschlag 22.598,23
Summe 182.840,28
Sachwert daher 361.004,28

Der so ermittelte Wert entspricht fast exakt dem im Jahr 2000 tatsachlich erzielten Weiterver-
kaufspreis, wobei nochmals darauf hinzuweisen ist, dass der Liegenschaftswert, der durch
einen ordentlichen Geschaftsflihrer herangezogen wiirde, nicht liber diesem Schatzwert liegen

kann.
5.2.2.3 Ertragswert

Die Bw. moniert ferner die Berechnung des Liegenschaftswertes auch auf Basis des Ertrags-
wertes, wiewohl diesem der Sachverstandige in seinem Gutachten aufgrund der Art des Ob-

jektes nur untergeordnete Bedeutung zugemessen hat.
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Dennoch kann diesem Vorbringen nicht von vornherein Relevanz abgesprochen werden; fest-

zuhalten ist namlich, dass das Haus zunachst vermietet war und auch nach Ablauf des Miet-
vertrages urspriinglich weitervermietet werden sollte. Somit kdnnte flir einen Liegenschaftser-

werber auch von Bedeutung sein, welcher Ertrag aus dem Haus erzielbar ist.

Im Verwaltungsverfahren hat der steuerliche Vertreter beziiglich der Ermittlung des Ertrags-
wertes allerdings ein Vorbringen erstattet, das mit dem Stand der betreffenden Wissenschaft
in volligem Widerspruch steht; er hat namlich zu einer geschatzten aktuellen Miete die in den
nachsten Jahren (Jahrzehnten) anfallenden Wertsicherungen hinzugerechnet und erst auf
diesen Betrag den entsprechenden Faktor angewandt. Dass diese Vorgangsweise schon
deshalb véllig unvertretbar ist, weil dadurch ein gedachter Erwerber eine Rendite von blo
rund 1,5% in Kauf nehmen wiirde, bedarf keiner ndaheren Erlduterung. Auch der von der Bw.
bestellte Gutachter hat zu Recht diese Vorgangsweise nicht angewandt, sondern ist von den
seiner Meinung nach tatsachlich erzielbaren Mieten ausgegangen, wie dies auch aus der

gesamten einschldgigen Literatur hervorgeht.

Der Sachverstandige unterlasst allerdings jeden Hinweis, auf welche Weise der erzielbare
Mietzins ermittelt wurde. Demgegeniiber hat bereits die Betriebspriifung in schliissiger Weise
den von H. F. tatsachlich bezahlten Mietzins von ATS 17.000/Monat (= € 1.235,43) angesetzt,
der sich auch dadurch bestatigen lasst, dass laut unwidersprochen gebliebener Aussage eines
Immobilienmaklers er betraut war, einen Nachmieter zu diesem Mietentgelt zu suchen. Darauf
hingewiesen sei liberdies, dass ein zu niedriger Mietzins eine weitere verdeckte Ausschittung

nach sich ziehen wiirde.

Dadurch ergibt sich bei Ansatz des Anteils an Grund und Boden wie in der Ermittlung des

Sachwertes, aber sonst unter Beibehaltung aller Annahmen des Gutachters, folgende Be-

rechnung:
Bruttojahresmietertrag 1.235,43 x 12 14.825,16
Abminderung 15% 2.223,77
Nettojahresmietertrag 12.601,39
- Verzinsung des Bodenwertes 178.164 x 3,5% 6.235,74
Gebaudewertanteil 6.365,65
Faktor bei 3,5% und RND von 66 Jahren: 25,62 | Gebaudewert | 163.087,95
Grundwert | 178.164,00
Ertragswert 341.251,95

Der Ertragswert liegt daher eindeutig unter dem tatsachlich im Jahr 2000 erzielten Kaufpreis.
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Somit kann in freier Beweiswiirdigung bedenkenlos als erwiesen angenommen werden, dass
der im Jahr 2000 tatsachlich erzielte Kaufpreis den Wert dargestellt hat, den ein ordentlicher
Geschaftsfihrer im Jahr 1999 hochstens fiir die streitgegenstandliche Liegenschaft gezahlt
hatte.

Da im Jahr 2000 also ein angemessener Kaufpreis gezahlt wurde, der den Marktpreis wider-
spiegelt, waren alle Beweisantrage der Bw., die auf ihren vorgeblichen Liquiditatsengpass

abzielen, auch wegen Unerheblichkeit abzulehnen.
5.2.2.4 Liquiditatsprobleme

Dennoch sei auf die behaupteten Liquiditatsprobleme eingegangen. Auf S 10f einer an die
Betriebspriifung gerichteten Eingabe vom 31.3.2003 bringt die Bw. zunachst vor, ,,sowohl der
Vermietungsmarkt als auch der Markt fiir Einfamilienhduser" sei ,,zwischenzeitig schwierig
geworden". Ferner wies sie auf das Ansteigen des Yen-Kurswertes hin; um weitere Kursver-
luste zu vermeiden, musste der Verlust beim Verkauf der Liegenschaft in Kauf genommen
werden. ,,Auch sollte die Vermdgenslage konsolidiert werden®. In der Berufung wies sie so-

dann darauf hin, es habe sich um eine , Art Notverkauf* gehandelt.

Dies alles kann den Umstand nicht erklaren, warum bei derartigen angeblich finanziell be-
denklichen Verhaltnissen Uberhaupt der Kauf der Liegenschaft erfolgt ist. Auch hier hétte ein
sorgfaltiger Geschaftsfiihrer — wiirden tatsachlich die behaupteten Umstdnde gegeben sein —
mit Gewissheit den Kaufvertrag nicht abgeschlossen, umso mehr, als der steuerliche Vertreter
selbst seiner Sorge Ausdruck verleiht, der Geschaftsflihrer hatte allenfalls in ein Kridaverfah-
ren verwickelt werden kénnen. Hingewiesen wird darauf, dass beim vereinbarten Mietzins
unter Bertcksichtigung der Bewirtschaftungskosten eine Rendite von bloB rund 2,5% erzielt
worden ist, die selbst bei einem zinsglinstigen Fremdwahrungskredit nicht bzw. kaum im-
stande ist, die Darlehenszinsen abzudecken. Keinerlei Hinweis ergibt sich darauf, dass der
Vermietungsmarkt oder der Markt flr Einfamilienhduser zwischenzeitig schwierig geworden

sei.

Die Amtspartei hat weiters zu Recht auf den nicht ausgeschdpften Kreditrahmen von

ATS 4 Mill. hingewiesen, was ganz eindeutig gegen Liquiditatsprobleme spricht. Dass die Bw.
Uberdies sehr wohl fahig ist, ihre Risken abzuschatzen, ist daraus ersichtlich, dass bereits am
14.2.2001 Teile der im Betriebsvermdgen befindlichen Liegenschaft H-Str. mit Gewinn
verkauft werden konnten (Erl6s ATS 7,6 Mill, Buchwert ATS 3,323.725). Die librigen
Wohnungen wurden vermietet. Warum es unter diesem Aspekt erforderlich war, das streitge-
genstandliche Objekt nur rund drei Monate vor diesem Verkauf zu verduBern, macht die Be-
rufung nicht einsichtig. Nicht verstandlich ist auch, warum zur Verbesserung der Vermdgens-

lage nicht die vermieteten Wohnungen verkauft wurden.
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Somit kann als erwiesen angenommen werden, dass es sich bei dem diesbezliglichen Vor-

bringen um eine bloBe Schutzbehauptung gehandelt hat. Wie aber bereits oben ausgefihrt,

ist es nicht entscheidungsrelevant, ob tatsachlich Liquiditatsprobleme vorgelegen sind.
5.3 Vorteilsausgleich

In der miindlichen Berufungsverhandlung hat der steuerliche Vertreter der Bw. erstmals vor-
gebracht, es kénnte ein Rickersatz vom Gesellschafter verlangt werden. Bereits in der Beru-
fung bzw. Berufungserganzung hat er vermeint, es miisse zumindest eine Gegenverrechnung

der verdeckten Ausschiittung mit den vom Verkaufer bezahlten Mieten erfolgen.

Obwohl dieser Begriff vom steuerlichen Vertreter nicht genannt wird, handelt es sich hierbei
um Vorgange, die unter dem Begriff ,Vorteilsausgleich® zusammengefasst werden. Der Amts-
vertreter hat in der miindlichen Berufungsverhandlung zutreffend auf die die Judikatur und
Literatur wiedergebende Textstelle aus Jakom/Marschner § 27 Rz 53 hingewiesen, derzufolge
eine bereits verwirklichte verdeckte Ausschittung nach Ablauf des jeweiligen Wirtschaftsjah-

res nicht mit steuerlicher Wirkung riickgangig gemacht werden koénne.
Daran scheitert bereits die Anerkennung eines spateren Riickersatzes vom Gesellschafter.

Ein Vorteilsausgleich ist weiters nur dann anzuerkennen, wenn zwischen den Vorgangen,
zwischen denen ein Ausgleich stattfinden soll, ein innerer Zusammenhang besteht und eine

ausdriickliche, eindeutige Vereinbarung Uber den Vorteilsausgleich vorliegt.

Unter diesem Gesichtspunkt ist auch eine Saldierung zwischen Kauf und Miete ausgeschlos-
sen; die Vereinbarung einer Miete war im Gegenteil geradezu geboten, weil der Umstand,
dass der Gesellschafter trotz Erflillung des Kaufvertrages in seiner ehemals ihm gehérigen

Liegenschaft unentgeltlich wohnen darf, eine weitere verdeckte Ausschittung bewirkt hatte.
5.4. Erfassung der verdeckten Ausschiittung

Somit war die Berufung auch insoweit abzuweisen, als sie den Grund und die Héhe der aus
dem Kauf der Liegenschaft St.1 durch die Bw. resultierenden verdeckten Ausschiittung
anficht.

Zur zeitlichen Erfassung ist festzuhalten, dass die Vorschreibung von Kapitalertragsteuer fiir
das Zuflussjahr der verdeckten Ausschiittung an den Gesellschafter, d.i. fir das Jahr 1999, zu
erfolgen hat.

Kdrperschaftsteuerlich ist die verdeckte Ausschiittung allerdings dem Jahr zuzurechnen, in der
sie bei der GmbH gewinnwirksam ist, das ist das Jahr, in dem die Liegenschaft aus dem
Betriebsvermdgen ausgeschieden ist, also das Jahr 2000. Da die Betriebspriifung aber die

hieraus resultierenden steuerlichen Konsequenzen im Jahr 1999 statt im Jahr 2000 gezogen
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hat, war dies im Rahmen dieser Berufungsentscheidung richtigzustellen. Der Korperschaft-

steuerbescheid 1999 war daher zu Gunsten, der Kérperschaftsteuerbescheid 2000 zum

Nachteil der Bw. abzuandern.

Bisher: Verdeckte Ausschiittung 1999 aus Liegenschaftstransaktion: ATS 2,616.000
Nunmehr: Verlagerung ins Jahr 2000.

6. Berechnung

1999: Einkilinfte aus Gw It. Bp: 962.339, abztiglich vA 2,616.000 = Verlust - 1,653.551
Nicht ausgleichfahige Verluste: - 55.580

2000: Einkiinfte aus Gw It. Bp: - 2,335.821, zuziglich vA 2,616.000 = Gewinn 280.179

Verrechenbare Verluste: - 57.154

2001: Einklinfte aus Gw It. Bp: 2,561.515, abziiglich Kursdifferenzen 608.373 =
Gewinn 1,953.142

Beilagen: | 6 Berechnungsblatter (in ATS und €)

Berechnung des Verkehrswertes It. Gutachter und Finanzamt

Wien, am 18.6.2008
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